ALGUNAS CONSIDERACIONES RESPECTO DE LAS
FUNCIONES DEL DERECHO DE DANOS

IGNACIO ANZOATEGUI

I. INTRODUCCION

Enlaactualidad, el derecho de dafios plantea una enorme cantidad de pro-
blemas relacionados con el avance tecnoldgico, la proteccién del medio ambiente
y del consumidor, por nombrar sélo algunos. La aparicion de estos nuevos fené-
menos provoco un cambio de paradigma en esta disciplina, el cual podriamos sos-
tener que se produjo con la sancién de laley 17.711, momento a partir del cual
suele decirse que el derecho de dafios se reinterpretd o reformul6 para dar so-
lucién a la nueva realidad posrevolucion industrial que nos acompaiia.

Esto se ha producido, principalmente, a través de cierto cambio de con-
cepcidn del sistema de reparacion de dafios, lo cual se llevé a cabo conside-
rando como elemento trascendental del sistema no ya la culpabilidad, sino el
acaecimiento de un dafio injusto, y el deber de repararlo.

De forma que, actualmente, se entiende que el resarcimiento de los dafios
encuentra su norte y su limite justamente en el dafio causado y en la posibilidad
de repararlo, en especie o por medio de una indemnizacion sustitutiva; siendo
entonces lo trascendente del derecho de dafios su funcién reparadora de los per-
juicios sufridos, a través del mecanismo de la indemnizacién, que deberia ser
en principio del mismo tipo o cuantia que el dafio causado, el cual posibilita al
sujeto dainado quedar en la misma situacion en la que se encontraba antes de
ocurrido el dafio.

Ast, suele entenderse que este nuevo fenémeno hace que nuestro derecho
de dafios tenga una orientacién plenamente resarcitoria, siendo ésta la funcion
casi excluyente que se le atribuye.

La intencién de este trabajo es justamente formular dos posibles objecio-
nes a las ideas anteriormente comentadas. La primera se centra en que no resul-
ta correcto a mi entender sostener sin reparos que la orientacién de nuestro de-
recho de dafios sea clara y exclusivamente resarcitoria; con exclusion de la
“funcidn sancionatoria”, la cual fue sostenida hace cierto tiempo por numero-
s0s y prestigiosos dogmaéticos, sobre todo antes de la sancién de la ley 17.711.
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La segunda tiene que ver con que tampoco parece acertado sostener que,
por un lado, el derecho de dafios, como sistema normativo, logra en los hechos
sélo el objetivo de reparar el dafio causado, y que, ademads, es loable que asi sea.
En este aspecto, intentaré un andlisis de tipo descriptivo para verificar si a partir
del establecimiento de la obligacién de reparar no se derivan otros resultados
que también tengan que ver con el ordenamiento de las conductas humanas.

Y por el otro, tampoco seria acertado, desde la politica legislativa, enten-
der el derecho de dafios como una herramienta que persigue sélo objetivos de
reparacion de dafios, sin considerar que puede —y, a mi entender, debe— per-
seguir objetivos muy distintos de éste. En este aspecto, se intentard analizar lo
que considero que el derecho de dafios deberia tener como objetivos primordia-
les, y hacer algunas consideraciones bésicas a partir de las cuales éstos deberian
ser buscados.

I1. EL CAMBIO DE CONCEPCION. LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EN EL CODIGO DE VELEZ Y EL DERECHO DE DANOS EN LA ACTUALIDAD

No es casual que nuestra doctrina haya comenzado a acufiar la expresion “de-
recho de daios” para designar al sistema de responsabilidad civil. Esto no es més
que el reflejo del cambio de paradigma que ha sufrido la disciplina, que comenzara
a vislumbrarse incluso con anterioridad a la reforma de la ley 17.711.

La denominacién antes acuiiada, “responsabilidad civil”, denotaba una
orientacion punitiva, sobre la cual estaba indudablemente basado el sistema repa-
ratorio del Cédigo Civil, ideado por Vélez Sarsfield a mediados del siglo XIX.

Analizando el concepto “responsabilidad”, Alterini nos decia que, “‘en sen-
tido estricto, se dice responsable a quien, por no haber cumplido, se le reclama una
indemnizacion. Esta acepcion que comiinmente se le da al concepto, en cuanto se
asigna el deber de reparar el dafio juridicamente atribuible causado “por’ el incum-
plimiento”, y a continuacidn, sefiala que, tomando en cuenta este concepto, “lares-
ponsabilidad tiene alcances de sancién, desde que se entiende por tal la consecuen-
ciade indole juridica que corresponde a la infraccién de un deber; tal consecuencia
significaun disvalor para quien es pasible deella”, y asi, “(e)n tal alcance lares-
ponsabilidad enlaza el deber de reparar frente a otro sujeto” 1.

En tal sistema, la atribucién juridica del dafio al agente dafiador, esto es,
“laresponsabilidad”, mds alla de la reparacion que con ello se lograba, tenia por
principal objetivo hacerle asumir las consecuencias de sus actos como un acto
estatal de reproche, por lo cual ese reproche era sélo justificado por el sistema
cuando el agente, ademds de ser pasible de imputacion moral % del hecho dano-

1 ALTERINL A. A. - AMEAL, O. J. - LOPEZ CABANA, R. M., Curso de obligaciones, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1985.

2 La imputacién moral, conceptualmente, implica que un hecho puede ser imputable en términos
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so, habia obrado con intencién de dafiar (dolo civil extracontractual), habia in-
currido en un incumplimiento de contrato en forma deliberada (dolo civil con-
tractual) o cuando habia obrado negligentemente segtin conforme a los estan-
dares de conducta que le eran exigibles, segtin las circunstancias de tiempo y de
lugar, y de acuerdo con sus condiciones personales, derivando ese obrar culpo-
so en un dafio extracontractual o en el incumplimiento de un contrato. De esta
forma, se entendia que la base fundamental de la teorfa de la responsabilidad
era “la aptitud de imputacién del sujeto” 3.

Lareparacién del dafio causado parecia ser algo secundario o consecuente
al reproche 4, de alli que dicho dafio sélo era reparable cuando la conducta que
lo provocaba era susceptible de ser sancionada por su caracter disvalioso; esto
es, cuando habia mediado culpa o dolo en el agente, ademds de la exigencia de
voluntariedad de sus actos.

En otras palabras: “El Cédigo Civil de Vélez Sarsfield enfoca (o enfoca-
ba) la responsabilidad en vistas a la sancién més que a la reparacién, porque la
conducta del agente determinaba el nacimiento de la indemnizacién: sélo era
responsable el autor cuando él era culpable” 3.

Indudablemente, este concepto de responsabilidad poseia una gran con-
notacién de tipo moral, puesto que sélo se justificaba la sancién-reparacién en
el disvalor de la accién y no en el disvalor del resultado; y justamente alli po-
demos hallar la explicacién del antiguo principio segtn el cual “no hay respon-
sabilidad sin culpa”.

de causalidad factica a un sujeto (de lo cual se sigue que la relacion causal se determina desde la funcién
causa-efecto entre los hechos) y que ademas el acto inicial que ha dado comienzo a la cadena causal
hasido llevado a cabo “voluntariamente”. Es un concepto que he tomado de Llambi{as (LLAMBIAS, Jor-
ge J., Tratado de derecho civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999), con el tnico objetivo de siste-
matizar el esquema de la responsabilidad civil sostenido antes de la sancién de la ley 17.711, en par-
ticular porque pone de resalto dos conceptos que eran sélidamente sostenidos en ese entonces: la
necesidad de que la conducta dafiosa fuera consciente o voluntaria, y que la causalidad es un criterio
que conecta “causalmente” a los hechos. En la actualidad, ademds de comenzar a prescindirse de dicha
voluntariedad en el inicio de la cadena causal, suele sostenerse que la causalidad es un determinado cri-
terio —mas bien intelectual que natural— para imputar un hecho a un sujeto, que puede no pasar por
la atribucidn de éste recurriendo a criterios de causa-efecto. Pese a ello, y en lo sustancial, creo que el
derecho de daiios actual sigue considerando una causalidad factica de los hechos (por lo menos en el
sentido de que atribuye hechos y no responsabilidad sobre ellos), aunque la atribucién causal dependa
de la aplicacién de una norma en particular, en nuestro caso los arts. 901 a 906, CCiv.

3 LLAMBIAS, Jorge J., Tratado de derecho civil, cit.

4 Al respecto, también se ha dicho: “Los fundamentos remotos de la responsabilidad civil y de
la responsabilidad penal son comunes, la reparacion estaba tefiida de venganza por parte de la victima
y de punicién respecto del culpable” (LAMBERT-FAIVRE, Y., “Laevolucién de la responsabilidad civil.
De una deuda de responsabilidad a un crédito de indemnizacion”, Revue Trimestrelle de Droit Civil,
Paris, 1. 1, 1987; Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, 1999).

5 ALTERINI, J. H. y otros, Derecho de darios, Coleccién, La Rocca, Buenos Aires, 2000, p. 38.
La aclaracion me pertenece.
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Este sistema tenia su razén de ser, que puede ser entendida a través de bre-
ve andlisis histdrico, el cual nos lleva indudablemente a situarnos en la revolu-
cién industrial ¢ y a valorar los alcances del impacto que provocd.

La “primera” revolucién industrial, surgida en Inglaterra en la segunda
mitad del siglo X VIII, habia provocado, a nivel tecnoldgico, el surgimiento del
maquinismo, que posibilité la mecanizacién de la industria; ello en virtud de
tres factores: el surgimiento y la aplicacién de un nuevo tipo de energia —el
carbon—, el uso de nuevos materiales como el acero y el hierro, y el surgimien-
to de nuevas fuerzas motrices, como la maquina de vapor.

Asimismo, la segunda revolucién industrial, cuyo comienzo los historia-
dores suelen precisar en 1850 aproximadamente, afiadié dos nuevos tipos de
energias disponibles: el petréleo y la electricidad, al mismo tiempo que se di-
seflaron mecanismos como los transformadores y los alternadores, que permi-
tieron la cdmoda aplicacién de dichas innovaciones a la industria.

Ya con la primera revolucion industrial comenzaron a suscitarse las ne-
fastas consecuencias sociales que este movimiento habria de tener. La revolu-
cién demogréfica que se produjo por el traslado de innumerables campesinos
para trabajar en las fabricas provocé el hacinamiento de miles de personas en
las ciudades “industriales”; el impulso industrial desenfrenado hizo que las
condiciones de labor de los obreros fuesen deplorables.

En lo que a nuestro tema se refiere, la aplicacion de estas nuevas tecnolo-
gias a los procesos productivos, e incluso a la vida cotidiana de las personas,
provoco la existencia de nuevas hipétesis de dafios no reguladas hasta el mo-
mento, y no explicables o entendibles desde la 6ptica del principio pars respon-
sabilité sans faute.

Los dafios, entonces, ya podrian no ser causados por las personas directa-
mente, sino por los instrumentos, muchos de ellos muy peligrosos (sobre todo
la maquinaria utilizada en las grandes fabricas, que muy cominmente producia
la muerte de cientos de trabajadores), por lo cual el derecho, como muchas ve-
ces, debia readaptarse a la realidad social 7.

Mosset Iturraspe, siguiendo a Villey, sostiene que, en realidad, el sistema
de responsabilidad civil, con la aristas antes comentadas, surgié como un me-
canismo al servicio de los dafiadores, para defender sus intereses, y que justa-

6 Si el lector se encuentra interesado en profundizar este breve analisis histdrico, pueden consul-
tarse: Enciclopedia On line Wikipedia, http://es.wikipedia.org/wiki/Portada, voces “Revolucion In-
dustrial” y relacionadas, fecha de consulta: 28/8/2006; y HOBSBAWM, E., Industria e imperio, Ariel,
Barcelona, 1999, caps. 3,4 y 6.

7" Ello porque la regulacion civil de la época no tenfa prevista la reparacién de los dafios causados
“por las cosas”, razén por la cual la reparacion no procedia, puesto que al analizarse los presupuestos
de laresponsabilidad civil, se encontraba que no habia mediado culpa en el empleador duefio de la ma-
quinaria, en un sistema que requerfa de ella ineludiblemente para asignar al dafiador el deber juridico
de reparar.
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mente esta idea es la que fundamenta el pars responsabilité sans faute; esto es, la
ausencia de reparacién cuando no hay un posible reproche de conciencia al agente
dafiador, y ya no una concepcién moralista de la responsabilidad 8, dindose asi
“una teoria de la responsabilidad divorciada de la realidad y del orden natural de
la cosas, que no estaba destinada a servir a un reparto justo de los daos” °.

No parece muy acertado desde el punto de vista histérico sostener ello si
recordamos que el sistema de la responsabilidad basado en la nocién de culpa
proviene desde la época del derecho romano, momento en el cual no existia el
problema del maquinismo como situacién generadora de dafios.

Volviendo al impacto de la industrializacion, tenemos que, a partir de ella,
el hombre comenzé una carrera de desarrollo tecnoldgico utilizando dicha tec-
nologia no sélo en el desarrollo industrial, sino como medio de mejorar su ca-
lidad de vida. Pero al intentar disefiar maquinas y programas que proveyeran a
esos fines, que tuvieran la capacidad de “reemplazar” al hombre en funciones
que histéricamente han sido suyas o que llevaran adelante tareas que el propio
hombre se habria encontrado imposibilitado de realizar, perdié gran parte del
control sobre la tecnologia de la cual se servia.

De esta manera, la revolucion industrial “ha determinado el aumento de
las hipétesis de dafiamiento, por la utilizacidn de los complejos mecanismos de
produccidn y la intervencion de cosas en la causacion de dafios. Con el indus-
trialismo, y sus efectos culturales: maquinismo, urbanismo, capitalismo y con-
sumo, aumentan los infortunios laborales, aparecen los accidentes aéreos, los
ocasionados por la circulacién de automotores, los dafios por productos elabo-
rados, y los originados por las cosas riesgosas o peligrosas” 10,

Este hecho crucial puso en jaque al sistema clésico de la responsabilidad
civil.

Ello se produjo respecto de varios de los presupuestos que eran condicién
para establecer el deber de reparar. En primer término, porque la intervencion
de maquinarias en la causacion de dafios volvié mds compleja la determinacién
de la relacién causal entre la conducta dafiosa y el dafio !!, afectando el andlisis
de dicho requisito.

8 MOSSET ITURRASPE, en ALTERINL J. H. y otros, Derecho de daiios, cit., t. 111, p. 31. Asi, aren-
glén seguido, afirma que estaba “Destinado a dificultar el camino hacia una sentencia de condena. Con
el convencimiento de que dafian los que hacen, construyen, producen, intercambian, prestan servicios;
aquellos que movidos por el afdn de lucro hacen al progreso y al desarrollo; facilitar la indemnizacién
se convierte, desde la 6ptica liberal-individualista, a partir de la concepcién manchesteriana, preocu-
pada por defender la industria incipiente, en una actitud reaccionaria, obstruccionista, contraria del or-
den vigente (Villey)”. Asimismo, ver MOSSET ITURRASPE, J., Responsabilidad por daiios, Parte ge-
neral, t. I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, ps. 14 y ss.

9 ALTERINL, J. H. y otros, Derecho de daiios, cit., t. 111, p. 27.

10 ALTERINI, J. H. y otros, Derecho de daiios, cit., t. 111, p. 39.

T Por ejemplo, en los casos de accidentes sufridos por trabajadores mediante la utilizacion de ma-
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Pero mds importante ain, aunque intimamente relacionado con lo primero:
el sistema no podia justificar legalmente; esto es, desde el andlisis particular de los
elementos de la responsabilidad civil, la responsabilidad de aquellos agentes da-
fladores que, pese a provocar causalmente danos injustos en terceros, cumplian en
su accionar dafoso con los estdndares de conducta que les eran exigibles.

Esto se debia a que el sistema se encontraba con hipétesis de dafio en las que
resultaba totalmente justo establecer la reparacion, pero que al no existir el elemen-
to “culpa” en el accionar del dafiador, debia eximirselo de responsabilidad.

Es mas, no s6lo se requeria necesariamente la existencia de culpa en el da-
fador, sino que, a nivel de la norma procesal, y por aplicacion de la teoria de la
carga de la prueba 2, el damnificado que iniciaba un proceso judicial tendiente
areparar el dafio debia acreditar la existencia de culpa en el agente dafiador y,
de no lograr hacerlo, su reclamo no tenia recepcidn jurisdiccional favorable.

Por otro lado, la intervencién de la tecnologia también provocé un aumen-
to cualitativo y cuantitativo de los dafios, ello consecuencia de que la potencia-
lidad dafiadora del hombre sin la utilizacién de la tecnologia es sumamente in-
ferior a la potencialidad dafiadora humana con intervencién de la moderna
maquinaria, lo que generd problemas no sélo para la cuantificacién de cada ru-
bro, sino en cuanto a la determinacién de los rubros indemnizables en cada
caso, teniendo en cuenta que ello mismo se realiza desde el régimen de impu-
tacion de consecuencias.

Laforma que el derecho ha encontrado para intentar superar esta situacién
ha sido poner el acento del sistema no ya en la culpa del agente dafiador, sino
en el dafio sufrido —en principio injusto—, prescindiendo en ciertos casos de
la existencia de culpa en el agente dafiador 13. Por ello es que se ha permitido

quinarias, que eran clasicos en la Inglaterra pos revolucién industrial. Hoy en dia no tenemos problema
en justificar la responsabilidad del empleador, pero en ese entonces no resultaba tan sencillo establecer
que, causalmente, el empleador habia provocado el dafio al empleado, al dotarlo de dicha maquinaria
para que la utilizase en sus tareas laborales, porque justamente el empleado era quien operaba la ma-
quinaria y quien en tltima instancia podia ser considerado como el causante de su propio dafio. Por otro
lado, si bien el criterio de causalidad factica podia llegar a superar este problema, al estar limitado por
la previsibilidad, originaba la imposibilidad de hacer responsable al empleador cuando éste no podria
prever la consecuencia dafiosa para su empleado.

12 Lateorfade la carga de la prueba, vigente en ese entonces y cuya actual aplicacién normativa
surge de todos los codigos procesales del pais (en nuestro 4mbito, esta actualmente contenida en el art.
377, parr. 2°, CPCCN), implica que cada una de las partes debe o, mejor dicho, tiene la carga de probar
el presupuesto de hecho de la norma que invoque como fundamento de su pretension. Esta es la razén
por la cual quien demandaba por dafios, al requerir el derecho de fondo la existencia de culpa en el da-
flador, tenia la carga de probar la culpa de éste y, de no hacerlo y de no lograrlo, la propia nocién de
carga procesal (imperativo del propio interés) hacia que se perdiera el litigio. En la actualidad, esto no
es asf en todos los casos, dado que en los supuestos de responsabilidad objetiva se genera una inversion
de la carga probatoria en lo atinente a la prueba de la culpa.

13" Por ejemplo, la responsabilidad objetiva previstaen el art. 1113, pérr. 2°, CCiv., implica no s6lo
la existencia de un factor objetivo de atribucién, de lo cual surge que no se valora la hipétesis si la con-
ducta del dafiador en términos de diligencia, sino que también implica una inversién de la carga pro-
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imputar responsabilidad a sujetos por dafios causados por las cosas, por dafios
no producidos causalmente por el agente e incluso por dafios causados por ac-
tos involuntarios.

La denominada “objetivizacién” del derecho de dafios actual apunta, en
parte, a encontrar a las personas que deben 4 responder por los dafios no cau-
sados por conductas humanas reprochables —por ejemplo, acufiando concep-
tos como el riesgo creado, el aprovechamiento de la cosa, la responsabilidad
colectiva o simplemente con la extension de los obligados al resarcimiento—,
mas allé de su participacién menor o mayor en su causacion !5y, por sobre to-
das las cosas, mas alld de la existencia de culpabilidad en la conducta de agente
dafiador, puesto que lo trascendente es lograr la reparacién del dafio.

De alli que el actual concepto de responsabilidad pareciera diferir bastan-
te del anterior. La mayorfa de la doctrina sostiene que ha dejado de implicar un
reproche moral y que s6lo establece la necesidad de reparacién frente a un dafo
injusto, importando entonces sélo la injusticia del dafio causado y no lo repro-
chable de la conducta dafiadora.

Por ello, y al efecto del presente trabajo, intentaré una definicién actual
del concepto de la responsabilidad. La responsabilidad creo que deberia consi-
derase como un deber puramente legal, determinado ex ante por la norma, que
establece que determinadas personas, ante el acaecimiento de un evento dafioso
sobre otra u otras personas, ya sea directamente en sus cuerpos o en su espiri-
tualidad, o indirectamente en las cosas contenidas en su patrimonio, deberan
cargar con los costos de reparacion de ese dafio. Se trata asi de una imputacién
juridica (no fictica ni moral) determinada normativamente, que luego hace
que, en el caso concreto, un sujeto quede obligado a la reparacién de un dafio .

Para finalizar la idea del presente apartado, debemos decir que, tal como el
lector habrd podido concluir, actualmente suele entenderse que la responsabilidad
civil es, en principio, de orientacion resarcitoria, a comparacion del sistema del
Cddigo de Vélez, en el cual tenia evidentemente una orientacién punitiva.

batoria, dado que es el demandado quien debe acreditar la existencia de culpa, ya sea del actor como
de un tercero por el cual no debe responder, aunque ello no quiere decir que dicho articulo haga pre-
sumir la relacion causal entre el hecho y los dafos.

14 Este deber, como se viene sefialando, no hace alusién a ninguna cuestién de reproche moral,
sino a que el ordenamiento juridico, de acuerdo con ciertas consideraciones de caricter agregativo, in-
dica ex ante quienes serdn los responsables frente a determinado hecho dafioso, quienes pueden no ser
incluso los mds “cercanos” del dafio dentro de la cadena causal. Estos serdn los que “deben” responder;
por ello en la definicion de responsabilidad que propondré, se la conceptualiza como un deber legal.

15 Egdiscutible sila legislacion podria establecer como responsable, ex ante, de determinados he-
chos a sujetos que carecen de total participacion en la cadena causal, porque es un tema que excede el
marco del presente trabajo, aunque me limito a sefialar que ello si seria totalmente posible en teorias
como el andlisis econémico del derecho.

16 verlo expuesto respecto del funcionamiento del concepto de la responsabilidad en el ap. B, del
punto III del presente trabajo.
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II1. EL ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Luego de este somero andlisis de la actualidad del derecho de daiios, cabe
analizar la normativa positiva a los efectos de comprobar si lo antes dicho tie-
ne fiel reflejo en la realidad o si debemos realizar ciertas abstenciones a la hora
de afirmarlo 17.

Una buena forma de llevar a cabo ello es hacer un anélisis de algunos de
los aspectos mds relevantes de la responsabilidad civil, individualmente consi-
derados y en su conjunto, para ver si realmente resulta acertado hacer tales ase-
veraciones.

1. El hecho humano en la responsabilidad extracontractual

Podriamos situarnos en el primer elemento de la responsabilidad, el in-
cumplimiento objetivo o el hecho humano, ya sea que nos estemos refiriendo
a los dmbitos contractual o extracontractual.

Al respecto, podemos mencionar que el Cédigo Civil, en su art. 900, dis-
pone: “Los hechos que fueren ejecutados sin discernimiento, intencién y liber-
tad no producen por si obligacién alguna”. Asimismo, en la respectiva nota,
leemos: “El elemento fundamental de todo acto es la voluntad de quien lo eje-
cuta. Es por eso que el hecho de un insensato o de una persona que no tiene dis-
cernimiento y libertad en sus actos no es considerado en el derecho como un
acto, sino como un acontecimiento fortuito”.

Como consecuencia de ello, el art. 907, CCiv., dispone actualmente que
en caso de dafios causados por hechos involuntarios, sélo se respondera si el
dafio enriqueci6 al autor del hecho y en la medida en que se hubiere enriquecido
con el dafio causado.

El pérr. 2° de dicho articulo, agregado por la ley 17.711, establece: “Los
jueces podran disponer un resarcimiento a favor de la victima del dafio, funda-
dos en razones de equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio
del autor del hecho y la situacién de la victima”.

Detengamonos un momento a analizar las implicancias de estas normas.
El principio general que de ellas emana es que los sujetos son responsables s6lo
cuando cometen actos voluntarios, y s6lo serdn responsables cuando se vean
inmiscuidos en un “acto” involuntario !8 cuando hayan obtenido un beneficio

17" El lector notard, a lo largo de este acdpite, que el problema de la orientacion resarcitoria de la
responsabilidad actual esta intimamente relacionado con el debate acerca del alcance de la indemniza-
cidn, esto es, si el sistema prevé o debe prever una indemnizacién integral o s6lo una indemnizacién
plena. Al respecto, puede verse ALTERINI, A. A., “Las ideologias en el tratamiento de la limitacién
cuantitativa de la responsabilidad”, LyE, nro. 72-73-74.

18 Utilizola expresion “acto involuntario” pese a estar consciente del error que conlleva la expre-
sién, por considerarla mas adecuada a los efectos del desarrollo del argumento. En rigor de verdad, he-
cho humano voluntario conforma un acto, por lo cual al carecer de voluntariedad deberiamos hablar de
hecho humano.
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de ese hecho dafioso, y s6lo responderén por las sumas obtenidas por este injus-
to beneficio.

También es de notar que el parr. 2°, que pareciera funcionar cuando no
pueda responsabilizarse al agente dafiador de acuerdo con lo previsto en el parr.
1°, se justifica a s mismo s6lo en razones de equidad o de justicia distributiva.

Por lo tanto, cabe concluir que, aun a esta altura de la historia, nuestro sis-
tema repudia la idea de condenar a indemnizar a quien no ha obrado volunta-
riamente, porque justamente él no ha decidido provocar el dafio, siendo en al-
gin sentido victima de determinadas circunstancias, en muchos casos
imprevisibles o incontrolables, que en definitiva son las causantes del dafio
(por ejemplo, un estado de alienacién mental).

No es dificil ver que, en este aspecto, sobrevive aun la idea de reproche
moral que antes esbozaramos; todavia sigue siendo chocante en algin punto
“castigar” con la obligacién indemnizatoria a quien no ha querido causar un
dafio, quien “no ha tenido la culpa” 19, y ésta es la razén que justifica el princi-
pio mencionado, contenido en el art. 900, CCiv. 20,

Personalmente, creo que ello tiene que ver con la creencia liberal de que
las cosas deben soportarse u obtenerse en virtud del mérito o de la falta de él.
Asi como creemos en el merecimiento de las cosas, en que la gente obtenga lo
que tiene gracias a la ejecucién de acciones —voluntarias— que ha emprendi-
do con dicho objeto, no vemos con buenos ojos que la gente “cargue” con las
consecuencias de los hechos para los cuales no ha efectuado actos positivos con
el fin de obtenerlos. Si bien estamos de acuerdo en que quien causa dafos debe
repararlos, repudiamos internamente la idea cuando la aplicacién de dicho
principio lleva a una situacién que nos parece casi tan injusta como el dafio cau-
sado a la victima: que el dafio lo soporte alguien que “no tuvo la culpa” 2!.

De acuerdo con lo visto en cuanto al primer requisito de la responsabili-
dad —la existencia de una accién humana—, tenemos que el principio general
consiste en que s6lo obligan a la reparacién los actos voluntarios, generdndose

19 Culpa aqui no es utilizada en sentido técnico, sino coloquial. Es normal que la sociedad con-
sidere que quien no tiene “la culpa” de algo no debe responder por sus consecuencias, idea asimilada
aque lajusticia en el caso concreto impone que s6lo se haga responsable a quien obré voluntariamente,
como forma de reprocharle dicha voluntariedad.

20 Teniendo en cuenta esto, y sobre la base de la clasificacion de las concepciones de la justicia
retributiva efectuada por Rosenkrantz, pareciera que por lo menos, respecto de este instituto, el Cédigo
Civil sostiene a la retribucion como justificativo de la reparacion. Esto implica afirmar que la razén por
la cual alguien esta obligado a reparar un dafio es lo incorrecto de la accion realizada, siendo dicha in-
correccion resultado de lo moralmente reprochable de la accién. Véase ROSENKRANTZ, C. F., “Tres
concepciones de la justicia correctiva y de la responsabilidad extracontractual”, LyE, nro. 67/68, 1997,

Dossier de Filosofia del Derecho.

21 Ello pese a que, a priori, pareceria ms injusto atin hacer cargar con los costos del dafio al sujeto

danado. Es decir, pareciera injusto que quien causa dafios en este tipo de situaciones cargue con el costo
de éstos, pero pareciera mas injusto atin que lo haga quien los sufre.
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una suerte de irresponsabilidad por los dafios ocasionados por “actos” involun-
tarios.

Ello a mi entender revela cuanto menos una contradiccidn con la sosteni-
da orientacioén resarcitoria del Cédigo Civil, puesto que si la responsabilidad civil
estuviera orientada hacia la reparacién del dafio exclusivamente, razonablemente
no adoptaria este principio. Deberia adoptar un criterio por el cual debiéramos res-
ponder por todas los actos que cometemos, basandolo en una concepcién objetiva
de la responsabilidad que disocie la obligacidn de reparar de la existencia de vo-
luntariedad del acto, como por ejemplo la concepcién compensatoria propuesta
por Ronsenkrantz 22, o simplemente en el hecho de que resulta mas razonable que
los hombres asuman los riesgos inherentes a la comisién de acciones dafiosas in-
voluntarias que a que lo hagan las potenciales victimas 23; dado que permitiria re-
sarcir incluso los casos de dafios provocados por actos involuntarios, y asi proteger
de forma incondicional a las victimas del dafio injusto.

Incluso el parrafo agregado por la ley 17.711 no modifica el panorama,
puesto que s6lo marca una potestad o facultad para el juez de fijar la indemni-
zacién por razones de equidad, cuya procedencia estard, ademas, supeditada a
la capacidad econémica de las partes. Por ejemplo, si una persona de escasos
recursos provoca un dafio a otra adinerada, la indemnizacién no seria proceden-
te, lo cual parecia indicar que lo que justifica esta norma no es la injusticia del
dafio —que en el ejemplo es tan patente como en el caso inverso—, sino una
cuestion redistributiva 24.

Esta situacion pareceria confirmarse mds atin si tenemos en cuenta el ca-
ricter restrictivo de la procedencia de dicha indemnizacién, y también su im-
procedencia en casos de ruptura del nexo causal 25.

2 ROSENKRANTZ, C. F., “Tres concepciones...”, cit., ps. 169 y ss.

23 El fundamento en este caso serfa de tipo econémico. Si bien no podriamos aplicar la denomi-
nada férmula Hand (acufiada por el juez Learned Hand en el caso “United States v. Carroll Towning
Co.”, 159 F.2d 169, 173 de 1947), que postula que el evitador mas barato de costos es quien debe res-
ponder por ellos, a los efectos de maximizar la eficiencia dado que es forzoso sostener que las personas
puedan tomar medidas precautorias para evitar este tipo de dafios; si podriamos sostener que cada uno
estd en condiciones de trasladar el costo de los potenciales dafios que cause a los demas mediante el ase-
guramiento que cada individuo asegurandose contra el potencial riesgo de todos los demads, razén por
la cual el agente dafiador en forma involuntaria deberia responder por ser quien se encuentra en con-
diciones de asegurarse, y de forma mas econémica.

X La reparacion del dafio genera como consecuencia la generacién de un dailo, en principio igual,
en quien debe repararlo, por lo cual debemos sostener que, mds que la reparacion del dafio, lo que se
intenta es su distribucién. En este sentido creo que debe entenderse este parr. 2° del art. 907, CCiv.,
puesto que intenta una distribucién del dafio, teniendo en cuenta quién esta en mejores condiciones eco-
némicas de afrontarlo. Por ejemplo, si una persona millonaria dafia involuntariamente a otra muy po-
bre, si bien en principio no seria responsable, parece acertado hacerlo responsable de ese dafio, puesto
que se encuentra en mejores condiciones de soportarlo que la victima, teniendo en cuenta ambas ca-
pacidades econémicas.

25 Jurisprudencialmente, se entiende que la indemnizacién en razén de la equidad es de cardcter
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Si el derecho de dafios fuera plenamente resarcitorio, el principio general
deberia ser el de la responsabilidad por los propios actos, incluso los involun-
tarios, con fundamento, por ejemplo, en las posturas resefiadas anteriormente.
Incluso desde una postura econémica podria sostenerse lo mismo, teniendo en
cuenta que quien lleva adelante esos dafios involuntarios pareciera ser quien se
encuentra en mejores condiciones de asumirlos 26 o, cuanto menos, de asegu-
rarse contra ellos 27.

2. La culpa como factor de atribucién

La procedencia de la reparacion estd limitada a la existencia de un factor
de atribucidn, ya sea objetivo o subjetivo.

Histéricamente, el sujeto era condenado a reparar siempre que hubiera
obrado con culpa o negligencia o con dolo; siendo entonces, como lo he soste-
nido inicialmente, que era condicion sine qua non la existencia de una conducta
reprochable por parte del agente daiador.

Laley 17.711 introdujo los denominados factores objetivos de atribucion,
los cuales han sido ampliados mediante creaciones pretorianas (por ejemplo, la
obligacidn ticita de seguridad 28), que prescinden de la valoracién de la con-
ducta del agente.

En lo personal, considero que los factores de atribucion son las “buenas
razones” por las cuales el sistema juridico obliga a determinada persona a re-
parar cierto dafio, por lo cual distingo a la razén principal del deber de reparar
que es la existencia del dano. Es decir, el dafio injusto es la razén por la cual sur-
ge el deber de reparar, y los factores de atribucion son los argumentos suficien-

excepcional (C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala 1%, 20/7/1995, “Desseno, Alberto v. CNAS y otro s/cobro
de seguro”, www.saij.jus.gov.ar). Asimismo, no procede dicha indemnizacién cuando ha mediado cul-
pa de la victima, esto es, cuando se haya producido fractura del nexo causal, razén por la cual es tam-
bién requisito de procedencia que la conducta de la victima no pueda ser tachada de negligente.

26 E] anlisis econémico del derecho sostiene que quien debe cargar con los dafios es el evitador
mads barato de los mismos, que es quien puede asumir de mejor forma el riesgo de, por ejemplo, vol-
verse loco.

27 Por (ltimo, debo mencionar que el art. 1652, Proyecto de Reforma del Cédigo Civil de 1998
unificado con el Cédigo de Comercio, que establece expresamente la responsabilidad de los sujetos por
actos involuntarios para ciertos supuestos.

28 Es cierto que, respecto de la obligacidn técita de seguridad, no existe consenso, ni doctrinario
ni jurisprudencial, en cuanto a su naturaleza juridica. Hay quienes sostienen que se trata de una obli-
gacion de medios, lo que implica que a los efectos de establecer la existencia de este tipo de respon-
sabilidad si debe analizarse la conducta del agente dafiador en términos de diligencia aplicada (por
ejemplo, Vazquez Ferreyra). Por otro lado, hay quienes sostienen que se trata de una obligacion de re-
sultados, por lo cual debe prescindirse de ese analisis, siendo entonces una responsabilidad de tipo ob-
jetiva (véase, AGOGLIA, M. M. - BORAGINA, J. C. - MEZA, J. A., Responsabilidad contractual, Ham-
murabi, Buenos Aires, 1993). Mas alla de dicha controversia, teniendo en cuenta que actualmente hay
jueces que la consideran como responsabilidad objetiva en sus sentencias, me interesa sefialarla como
una especie de ampliacién jurisprudencial y doctrinaria de la responsabilidad objetiva.
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tes del derecho de dafios para sefialar a la persona sobre la que recaerd el deber
de compensar ese daiio 2.

Tal como sefialé al conceptualizar la responsabilidad como un deber legal
de compensar el dafio, establecido ex ante por la norma de responsabilidad, tan-
to el requisito del dafio como el del factor de atribucién funcionan como los
fundamentos de la decisién normativa. Ello surge nitidamente de analizar cada
norma, puesto que cuanto menos indicard la existencia del dafio y la presencia
de un factor objetivo de atribucién (dado que de no hacerlo funcionaria la regla
general del factor subjetivo).

De ello se sigue que no s6lo fundamentan la decisién normativa de esta-
blecer el deber de compensar, e incluso de sefialar a quién o quiénes deberan ha-
cerlo, sino que, como requisitos de ineludible existencia, debe estar acreditada
su existencia en el caso concreto para justificar la imposicién de la obligacién
de reparar.

Tomemos como ejemplo el art. 1114, CCiv., que establece la responsabili-
dad solidaria de los padres por los dafios causados por los hijos menores que ha-
biten con ellos. Esta norma determina que quienes cometan la conducta descripta
en su antecedente seran responsable por los dafios causados. Si analizamos esta
norma juntamente con el art. 1116 —en cuanto exonera de responsabilidad a los
padres si probaren que les ha sido imposible impedir el dafio—, pareciera que esta
imputacion de responsabilidad se debe a una culpa in vigilando 3°.

De este modo, el factor de atribucién fundamenta la decision legal ex ante
de imputar responsabilidad a ciertos sujetos en ciertas condiciones (los padres
respecto de los dafios causados por los hijos); pero luego es necesario el andlisis
en el caso concreto de este requisito legal; asi se intentard desdefar si la con-
ducta efectivamente cumplié con las condiciones de hecho —antecedentes de
la norma de responsabilidad (en este caso, se intentard comprobar donde se en-
contraban los padres, qué estaban haciendo y qué pudieron hacer para evitar el
dafio)—; procediéndose entonces, en caso de encontrar cumplido el requisito

2 Creo que, en este sentido, es evidente que la obligacion de reparar se fundamenta en la existen-
ciadel dafio; de alli que no pueda existir responsabilidad alguna sin dafio, lo que descarta, cuanto menos
en nuestro derecho, la posibilidad de una responsabilidad por el mero riesgo. Pero si bien ello es cierto,
la existencia del dafio no es suficiente para obtener la reparacion, por lo cual se trata de una condicién
necesaria pero no suficiente, dado que se requiere la existencia de un factor de atribucion que, justa-
mente, “atribuya” el costo del dafio a ciertas personas. Estos factores de atribucién indican cudles son
las razones que consideramos validas para hacer responsable a alguien. Cada una de ellas esta respal-
dada por consideraciones agregativas: el dolo para lograr algtin tipo de sancién, como prevencion ge-
neral y especial; la culpa como castigo por la omision de medidas diligentes, para incentivar su adop-
cién y asi prevenir el dafio; y las responsabilidades objetivas por diversas consideraciones tales como
la indole de la relacion dafiador-dafiado.

30 Desde el anlisis econémico del derecho, podriamos decir que dicha imputacién de responsa-
bilidad se basa en que los padres son quienes estdn en mejores condiciones de evitar dichos dafios, ya
sea de evitarlos materialmente o por una cuestion de costos.
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de la concurrencia del factor de atribucién, a determinar la existencia de res-
ponsabilidad como deber de reparar en el caso concreto.

En conclusion, estando determinada la responsabilidad ex ante, resta en el
caso concreto proceder al andlisis de los hechos, para verificar si se han cum-
plido los requisitos dogmaticos de la responsabilidad, y asi establecer la exis-
tencia de responsabilidad sobre ciertos sujetos en el caso concreto.

Volviendo al tema de los factores de atribucion, encontramos entonces
dos tipos de razones fundamentales en nuestro sistema de reparacién de dafios.

Las primeras son aquellas que sostienen que la reparacién del daiio le es
exigible a una persona—y no a otra— por una actitud reprochable de ésta, a sa-
ber: reprochable por la intencionalidad o lo deliberado del incumplimiento
contractual (dolo), o por no haber obrado de acuerdo con los estdndares de di-
ligencia exigidos, aunque analizados en el caso concreto; de alli que la aprecia-
cién del factor de atribucidn subjetivo implique la necesaria evaluacién de la
conducta del sujeto, cuyo resultado es trascendente para el establecimiento de
la obligacién de reparar 3!.

Las segundas son aquellas que justifican la obligacién de reparar respecto
de determinada persona en cuestiones que, en principio, son ajenas a la valora-
cion de la actitud del agente dafiador. Digo en principio porque no es del todo
claro que los casos de responsabilidad objetiva no impliquen predeterminar ex
ante una actitud reprochable del agente. Por ejemplo, en la responsabilidad por
defectos de diseio, el factor de atribucién es objetivo, porque hay un estdndar
objetivo de diligencia que no debe ser violado —que el disefio no tenga fallas—.
Aqui, hay una predeterminacién de la conducta negligente por la norma 32, al
igual que sucede en la culpa con los estandares del buen hombre de negocios;
el problema es que en este caso la predeterminacién es muy concreta —el di-
sefo no debe tener fallas—, y comprobada la falla, se tiene por existente el fac-
tor de atribucién; en cambio, en la culpa, el estdndar del buen hombre de nego-
cios es tan indeterminado que pricticamente requiere de un anélisis en el caso
concreto tan exhaustivo como si éste no existiera.

Existen otros casos en los que pareciera que el fundamento de la atribu-
cion de responsabilidad a ciertos sujetos no estd en relacion con la valoracién
de la actitud del agente: por ejemplo, en la responsabilidad de la cadena de pro-
duccidn prevista por el art. 40, Ley de Defensa del Consumidor 33. Si bien es

31 Enel caso particular de la culpa, se analiza si el agente ha obrado con la diligencia que era de-
bida, de acuerdo con esos estandares que pueden ser objetivos o abstractos (por ejemplo, el buen padre
de familia o el buen hombre de negocios, exigidos en determinadas hipétesis). Cuando dichos parame-
tros no son exigibles, se debe “construir” un estdndar de conducta que le haya sido exigible al agente
al momento de causar el dafio (teniendo en cuenta sus condiciones personales, el nivel de la exigencia
de obrar con prudencia e incluso la previsibilidad del dafio), el cual se comparara con la conducta que
se llevo finalmente a cabo para determinar la existencia de culpa.

32 Dealli que en casos similares hay quienes sostengan que se trata de casos de “culpa objetiva”.
33 Elart. 40, ley 24.240, modificado por el art. 4°, ley 24.999, establece: ““Si el dafio al consumidor



148 LECCIONES Y ENSAYOS

cierto que tanto productores, intermediarios, transportistas y vendedores, y de-
mads participes toman contacto con los productos, es irrazonable sostener que
todos ellos despliegan una actitud negligente cuando se provoca un dafio por vi-
cio oriesgo de la cosa (y mds ain que la norma predetermina como negligente
la simple participacién en la cadena), como también que existe una negligencia
predeterminada en ellos basada en una exigencia de mutuo control.

Quizd aqui si podamos estar en presencia de un fundamento por fuera de
la valoracion de la actitud del agente, basado en la necesidad de proteccién de
los llamados “grupos débiles” como lo son los consumidores.

Esto lleva indudablemente a considerar que laley 17.711 y varias norma-
tivas particulares han agregado nuevas razones que permiten normar determi-
nados supuestos que escapaban a la regulacion tradicional.

De esta manera, el sistema ha quedado estructurado de forma que reconoce
dos tipos fundamentales de razones de imputar la obligacién de reparar a ciertas
personas: unas destinadas a fundar la procedencia de la indemnizacién en ciertos
supuestos determinados (por ejemplo, el art. 1113, CCiv.), y otras razones “‘gené-
ricas” que justifican la reparacion en el resto de los supuestos de hecho.

La “objetivizacién” del derecho de dafios implica, en este sentido, un in-
tento por querer justificar mediante los factores de atribucion objetivos cada
vez mads situaciones que por exclusion se encuentran en el dominio de los fac-
tores subjetivos, debido a que los factores objetivos tienen una érbita especifica
de operatividad. Es decir, que la propia ley indica qué supuestos quedardn so-
metidos a factores de atribucién objetivos, lo que denota el carcter excepcio-
nal de dicha atribucién.

Si bien los factores subjetivos funcionan por exclusién o, dicho de otra
forma, como justificativos residuales cuando no proceda la justificacién de los
factores objetivos, la realidad es que todavia la mayor cantidad de las hip6tesis
de dafio requieren para la procedencia de la reparacion la comprobacién en el
caso concreto de una conducta que encuadre en un factor de atribucién subje-
tivo, razén por la cual debemos sostener que el fundamento genérico de la res-
ponsabilidad sigue siendo la culpa, cuestion no casual y que no debe perderse
de vista.

La conclusién que creo debe extraerse de lo resefiado es la siguiente: El
sistema de responsabilidad civil sigue girando en torno a la nocién de culpa, lo
cual debe hacernos dudar de los primeros conceptos vertidos, en el sentido de
que no es tan claro que nuestro sistema tenga orientacion resarcitoria Gnica-
mente. Todavia tenemos un sistema que considera que la razén genérica que

resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del servicio, responderdn el productor, el fabri-
cante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa
o servicio. El transportista respondera por los dafios ocasionados a la cosa con motivo o en ocasion del
servicio. La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan”.
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fundamenta la reparacion es el reproche de la actitud del dafiador, pero que esté
dispuesto en ciertas situaciones predeterminadas a aceptar la reparacion pres-
cindiendo del andlisis ex post de la conducta del agente.

3. La relacion de causalidad

En materia de relacion causal, el Codigo Civil establece, en sus arts. 901
a 906, un sistema de imputacién de consecuencias que se encuentra limitado
por el criterio de la previsibilidad. Distingue de esta forma las distintas conse-
cuencias del obrar humano en razén de una “lejania” del acto generador, te-
niendo en cuenta la prevision o el deber de haber previsto dichas consecuencias
por parte del agente. A partir de alli, dependiendo del tipo de responsabilidad
y del factor de atribucion en juego, le serdn imputables al agente una determi-
nada cantidad de consecuencias dafiosas de su obrar, y otras quedaran fuera de
su deber de reparar.

El lector podré notar que, respecto de la relacion causal, se encuentran en-
tremezclados distintos conceptos que exceden la imputacién de los hechos al
agente que implican los arts. 901 a 906, CCiv. 34

Propondré inicialmente algunas razones que expliquen este fenémeno.

Una es decididamente que si bien a nivel doctrinario suelen distinguirse
los diferentes “elementos configurativos de la responsabilidad civil” (incumpli-
miento objetivo, relacidn causal, factor de atribucién y dafio), la realidad es que no
se trata de compartimentos estancos. Muchas de las nociones o elementos se con-
dicionan fatalmente o, peor, son constantemente confundidos y mezclados tan-
to por los doctrinarios en sus trabajos como por los jueces en sus sentencias.

No sélo por confusion, sino que, por ejemplo, varios autores han argu-
mentado que la nocién de causalidad presupone un juicio de responsabilidad o
de atribucién “juridica” a un sujeto de las consecuencias dafiosas de su accio-
nar. Es decir, que todo intento por intentar conectar a un sujeto con las conse-
cuencias dafiosas de sus actos requiere una teoria de la responsabilidad perso-
nal, por lo cual desde la relacidon causal se recurren a consideraciones
normativas que exceden la mera imputacion de un hecho al agente 3.

Si bien podemos admitir que, de alguna manera, los principios de respon-
sabilidad estan apoyados en la causalidad —en el sentido de que los principios

34 Este apartado debe leerse con especial consideracién de lo dicho en la nota 2. Mds all4 de la
duda que genera la relacion de causalidad, en cuanto a si logra conectar a los hechos causalmente de-
bido a que estan conectados naturalmente en una relacion causa efecto, o si ello se hace teniendo en
cuenta criterios intelectuales previos, dado que dicha relacion natural es practicamente incognoscible
por el hombre; lo cierto es que se trata simplemente de una imputacion de hechos, y no de responsa-
bilidad, tal como se intentara demostrar en los parrafos que siguen.

35 Ast por ejemplo, Engelart, Perry y Coleman, referenciados por ROSENKRANTZ, C. F., “Tres
concepciones...”, cit., ps. 175 a 179.
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de responsabilidad que manejamos en nuestro sistema requieren la existencia
de larelacion de causalidad para que nazca el deber de reparar—, he de advertir
que podria no ser asi, dado que existen sistemas que imputan responsabilidad
sin la existencia de una relacion causal sin que ello obste a que puedan atribuir
responsabilidad a los sujetos 3¢. Ello demuestra que, en realidad, la relacién de
causalidad implica una imputacién de hechos, como se viene sosteniendo, y
que es independientemente de la nocién de responsabilidad del sujeto para con
los dafios causados.

El problema es que, si bien la relacién de causalidad establece cudles con-
secuencias del obrar humano le son imputables al sujeto, la imputacién “se vol-
verd juridica” cuando se determine la responsabilidad del sujeto, lo cual se dard
cuando se haya comprobado la existencia del resto de los requisitos de la res-
ponsabilidad civil, especialmente el factor de atribucién, que paradéjicamente
determina el alcance de la imputacién de los hechos.

En conclusion, si consideramos que lo relativo al anélisis de las condicio-
nes personales del agente y a la extension de la responsabilidad se encuentra
dentro del dominio de los factores de atribucién, que la responsabilidad consis-
te en un deber legal de reparar frente a la ocurrencia del dafio y que es inde-
pendiente de la relacién causal 37, tendremos que decir que la relacién causal
deberia consistir meramente en una imputacion factica 38.

Pero constantemente se entiende que ella imputa al agente responsabili-
dad y no hechos. Es decir, cuando un agente provoca una serie de dafios, al ana-
lizar larelacion causal con cada uno, muchos sostienen que lo que se intenta im-
putar es responsabilizar al agente para con cada dafio, cuando en realidad creo
que deberia considerarse que lo que se intenta hacer es una imputacion féctica,
la cual incluso no tiene relevancia decisiva a la hora de establecer la responsa-
bilidad de dicho agente respecto de cada dafio.

36 “La causalidad es una peste”, escribié John Fleming (Causation has plagued courts and scho-
lars more than any other tepic in the law of torts, 1998, p. 218). La critica, justa y terrible, tiene una
buena causa: la causalidad es uno de los muchos criterios que usan las leyes para imputar responsabi-
lidad por dafios a alguien, pero la doctrina tiende a considerar que es el mas importante sino el Gnico”;
asimismo: “Todos los sistemas juridicos incluyen muchas disposiciones que establecen el deber de
compensar o remediar el dano. Sin embargo, muy pocas recurren a la causalidad como criterio tinico
de imputacién. En ocasiones, no exigen ni eso, y en otras, requieren mas” (CODERCH, Pablo S. - FER-
NANDEZ CRENDE, A., “Causalidad y responsabilidad”, Barcelona, Revista juridica on line “Indret”,
2006, art. 329, http://www.indret.com/pdf/329_es.pdf). Véase que incluso en este caso, a mi entender,
si bien hace una interesante observacion, el autor incurre en el error de considerar que la relacién de
causalidad imputa responsabilidades en lugar imputar hechos.

37 El deber de compensar el dafio no surge de la existencia de la relacion causal, sino justamente
de que ha sido causado. Asimismo, del factor de atribucién y de la norma de responsabilidad depende
la determinacion de cierta o ciertas personas como “responsables” del costo del dafio.

38 Dehecho, la terminologia utilizada por el codificador pareciera avalar esta postura. Nétese que
los arts. 903 a 905, CCiv., aluden a la imputacién de las diferentes consecuencias, y que el art. 901 de-
fine a las consecuencias como “hechos”. Ello independientemente de que lo haga recurriendo a nocio-
nes de causa los efectos, o a criterios intelectuales o normativos previos.
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Por ejemplo, uno puede ser responsable por dafios que no ha provocado en
sentido causal (por ejemplo, en la responsabilidad de los padres respecto de los
dafios ocasionados por los hijos menores) o puede no ser responsable por dafios
causados (por ejemplo, por existencia de causales de justificacién o porque la
misma ley decreta la irresponsabilidad de cierto individuo respecto de ciertas
situaciones), razén por la cual podemos decir que no sélo la causalidad es con-
dicién necesaria y no suficiente para que un individuo responda por el dafio
causado, sino que en algunas circunstancias ni siquiera es condicién necesaria.

Hay una cuestién que en este apartado quiero abordar y se relaciona con
el régimen de imputacién de hechos (consecuencias) que, como vimos ante-
riormente, se realiza desde el factor de atribucion.

En cuanto a la metodologia seguida por el codificador, dicho régimen ini-
ciaenelart. 901, CCiv., con una clasificacion de las distintas consecuencias del
obrar humano, para luego establecer un régimen de imputacion de éstas, el cual
se encuentra limitado por el criterio de previsibilidad.

Dentro de este segundo aspecto, en el &mbito de la responsabilidad extra-
contractual, el art. 903 establece que las consecuencias inmediatas de los he-
chos libres son imputables al autor de éstos. Por su parte, el art. 904 establece
que las consecuencias mediatas sélo le son imputables al autor “‘cuando las hu-
biere previsto, o cuando empleando la debida atencién y conocimiento de la
cosa, haya podido preverlas”. Es decir, se le imputa hasta las consecuencias
mediatas (inmediatas y mediatas) al agente cuando ha obrado con dolo —co-
nocimiento de la consecuencia mediata— o con culpa —cuando debid haberla
previsto, puesto que ello le era exigible, y no lo hizo—.

Pero respecto de laregulacion de las consecuencias casuales, no le son im-
putables al autor del hecho, salvo “cuando debieron resultar, segtin las miras
que tuvo al ejecutar el hecho”. Es decir, en este caso, s6lo se le imputan al agen-
te que actué con dolo.

Si bien, tal como se expuso, la causalidad no deberfa incidir terminantemente
en la atribucidn de responsabilidad, no es cuanto menos llamativo que la reforma
delaley 17.711 haya mantenido esta discriminacién, que provoca que al autor que
ha obrado con dolo le sean imputables mds consecuencias que a quien ha obrado
con culpa. Debemos sefialar, asimismo, que esta distincién también surge en la es-
fera contractual, de acuerdo con lo previsto por los arts. 520 y 521, CCiv.

Nuevamente, creo que estamos en presencia de una cuestion que revela
que todavia nuestro régimen de la responsabilidad civil tiene gran influencia
del concepto reparacién-sancién, dado que el “castigo” sobreviene de forma
mads grave cuanto es mayor el reproche que merece la accién del agente, lo cual
no tendria sentido si s6lo fuera trascendente a los efectos de justificar la repa-
racion la injusticia de dafo 39.

39 Ello tiene que ver, a mi entender, con una idea derivada de la meritocracia, y es la proporcio-
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IV. LOoS DIVERSOS OBJETIVOS DEL DERECHO DE DANOS

En los apartados anteriores, he intentado analizar cémo se conjugan en el
derecho de dafios actual los conceptos de reparacién y sancidn.

Pero a decir verdad, la decisién normativa de establecer que ante determi-
nadas hipétesis de dafio, éste deberd ser reparado por determinadas personas
tiene diversas consecuencias que van mds alld de la vetusta dualidad “sancién
del responsable-reparacion del dafio” 40.

Es mas, no se trata de consecuencias “no previstas”, sino que debieran ser
conceptualizadas, en la medida de lo posible, como posibles objetivos del de-
recho de dafios.

Estas consecuencias serdn objeto de tratamiento en los parrafos que si-
guen, mediante un andlisis descriptivo del derecho de dafios.

1. La distribucion del daio y la actividad econémica

Se ha dicho con acierto: “Hay un responder-sancién que funciona cuando
el dafo ha sido causado ilicitamente, pero esa materia es s6lo un capitulo de
otra més amplia, la del responder-distribucién, que corresponde a todos los ca-
sos de dafios civiles, hayan sido ilicitos o no” 41.

Tal como esbozara anteriormente 42, el derecho de dafios, mediante la re-
paracion, lo que realmente genera es la adjudicacidn de los costos que el daio
ha provocado. Si consideramos que X causa a Y daiios por $ 10, una eventual
condena en sede judicial deberia condenar a X a pagara Y $ 10, ademas de ha-
cerla cargo de los gastos causidicos. Esto genera en el responsable un dafio de
la misma cuantia que el generado por €l con anterioridad, razén por la cual, y
en ultima instancia, quien provoca el dafio es quien asume su costo.

De alli que, partiendo del concepto de deber legal de responsabilidad, la
predeterminacién de los sujetos que en caso de ocurrir un evento dafioso debe-
rdn asumir los costos de su reparacion es crucial para diversas actividades eco-
némicas.

nalidad de la sancién. Una vez que se estd de acuerdo con que un sujeto debe ser sancionado, resta siem-
pre establecer como y cudnto lo serd. Nuestro sistema, revelando nuevamente una faceta retribucionis-
ta, establece mayores sanciones cuanto mas reprochable sea la accion dafiadora.

40" Indudablemente, cuando naci6 el derecho de dafios en los Cadigos europeos del siglo XIX, las
pocas normas que dedicaron a la materia tenfan como finalidad inmediata compensar los dafios sufri-
dos por las personas y causados, fundamentalmente, por negligencia (CODERCH, Pablo S. - GOMEZ LI-
GUERRE, Carlos, “El derecho de dafios y la minimizacion de los costes de los accidentes”, Barcelona,
Revista juridica on line “Indret”, art. 275, 2005, http://www.indret.com/pdf/275_es.pdf).

41 LopEZ OLACIREGUL, J. M., “Esencia y fundamento de la responsabilidad civil”, Revista de Res-
ponsabilidad Civil y Seguros, 1999, ps. 957/970.

42 Ver nota 24.
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Un ordenamiento puede establecer para determinadas cuestiones que s6lo
el agente dafiador sea quien cargue con las consecuencias de sus acciones; para
otras, puede permitir o incluso imponer como obligatorio el aseguramiento 43,
lo que implica la traslacién del costo a la aseguradora, o la distribucién entre el
agente dafiador y el organismo asegurador —por ejemplo, en caso de pdlizas
con limites de cobertura o con franquicias—, o incluso puede atribuir respon-
sabilidad a varios sujetos en forma solidaria frente a una hipétesis de dafio,
como hemos visto que ocurre respecto del art. 40, Ley de Defensa del Consu-
midor 44.

Esta “decision” normativa tiene consecuencias que pueden manifestarse
a diferentes niveles. Por ejemplo, suele sostenerse que el aseguramiento trae
aparejado el problema del riesgo moral. El hecho de que el seguro garantice al
asegurado la cobertura de los costos de los dafios que é1 mismo provoque ge-
nera naturalmente un incentivo a no tomar las medidas adecuadas para evitar
los posibles dafios, es decir, ano mantener la normal conducta antisiniestral que
tendria si no estuviere asegurado, lo cual afecta de lleno los objetivos de pre-
vencién del derecho de dafios 4.

De la misma forma que la institucién del seguro puede generar este tipo
de problemas, es evidente que posibilita el desarrollo de diversas tareas de alto
riesgo. Piénsese en las lineas aéreas. En general, las tragedias que suelen ocu-
rrir en este tipo de accidentes provocan dafios por cifras siderales; de no existir
el mecanismo del seguro, aquéllas deberian funcionar asumiendo un costo al-
tisimo, consistente en que ante la primera tragedia probablemente vayan a la
quiebra por imposibilidad de pago de las deudas por indemnizaciones a las cua-
les deberdn hacer frente, lo que generaria que ninguna compaiiia asuma ese
riesgo inicial, por lo cual ninguna funcionaria. El seguro —y en estos casos el
reaseguro— permite trasladar ese riesgo mediante el pago de la correspondien-
te prima, y asi permite que tanto las compaiias ptiblicas como privadas realicen
ese tipo de tareas de transporte, lo cual sin dudas es algo beneficioso para toda
la sociedad.

4 El seguro es, por asi decirlo, la forma de distribucién del dafio por naturaleza, aunque en rigor
de verdad, lo que se hace es dispersar el riesgo del siniestro, asumiéndolo la aseguradora por el pago
de un precio, que surge basicamente del costo esperado de los accidentes posibles ponderados por la
probabilidad de ocurrencia de éstos.

4 Ver nota 34.

45 veral respecto COLOMA, G., Andlisis economico del derecho privado y regulatorio, Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 2001, cap. 2 ap. 8,y cap. 5 ap. 2. Pese a la existencia de este problema, existen
diversos mecanismos para desincentivar las conductas “displicentes” de los asegurados, como por
ejemplo la existencia de franquicias, los limites de cobertura, la exclusion de cobertura por culpa grave
o dolo del asegurado, e incluso la concordancia entre la prima (precio del seguro) con la actitud del
agente, puesto que en todo caso si el asegurado es un sujeto que no toma las precauciones necesarias,
ello puede incidir directamente en el precio del seguro encareciéndolo, lo que de por si puede generar
un incentivo a tener actitudes precavidas.
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Un anélisis similar podriamos hacer de las normas que establecen plura-
lidad de responsables en forma solidaria frente a un hecho dafioso, como la re-
ferida prevista en el marco de la Ley de Proteccién al Consumidor.

Se trata sin dudas de una norma tuitiva de los consumidores, que justifica
por las especiales caracteristicas de este grupo. De hecho, podria pensarse que
es beneficioso en tanto distribuye el dafio en los involucrados en la “cadena de
produccién”, pero ello también puede provocar un aumento significativo en los
precios de los bienes, dado que todos los intervinientes de la cadena se veran
obligados a asegurarse por su actividad, costo que serd indudablemente trasla-
dado al precio del producto.

Como puede apreciarse, el derecho de dafios no sdlo intenta reparar el
dafio, sino que debe distribuir el costo del dafio ocasionado, lo cual es impor-
tante tanto respecto de los otros objetivos de ésta como con relacién a objetivos
macroeconémicos.

2. La eficiencia y 1a minimizacion de los costos de los accidentes 46

El derecho de dafios es un instrumento de regulacién social que impone en
determinados sujetos —victima, victimario, terceros— la carga de pagar los
costos de los accidentes que causan determinados sujetos, como un mecanismo
para, entre otras cosas, garantizar que, en caso de ocurrir el dafo, pueda llegarse
a su compensacion.

Esta determinacion a priori de la responsabilidad, de acuerdo con la for-
ma como se realice y su alcance, entre otras consideraciones, genera diversas
consecuencias mds alld de intentar lograr la reparacion y sancionar al respon-
sable.

El hecho de que, ante un dafio causado por $ 10, el responsable deber4 su-
fragar $ 10 mas $ 2 en concepto de los gastos causidicos que se provoquen
como consecuencia del reclamo jurisdiccional emprendido por el sujeto dafia-
do provoca incentivos en los potenciales danadores de no dafiar, por lo menos,
hasta el punto en que el beneficio obtenido en virtud del dafio causado sea in-
ferior al costo que para él mismo provoca la obligacion de compensar —$ 12—.

Derivado de ello, si causar el dafio le generara un beneficio de $ 13, ten-
dria incentivos para dafiar, puesto que ello le conllevaria un beneficiode $ 1 de-
ducidas las indemnizaciones y gastos pertinentes.

46 Mds all4 del agradecimiento general antes expresado, debo sefialar que el presente apartado y
el siguiente han debido ser reformulados casi en su totalidad, gracias a los contrapuntos expuestos por
A los efectos del tratamiento del presente apartado, utilizaré en su mayoria apreciaciones y conceptos
provenientes del andlisis econdmico del derecho. Bésicamente, el anélisis econémico del derecho
realiza un andlisis descriptivo de la normativa del derecho de dafios, explicando su funcionamiento,
pero entendiendo que debe servir a maximizar la eficiencia econémica.
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Lo mismo podemos decir de los dafios causados culposamente. El agente
se encontrard incentivado a adoptar medidas precautorias siempre que su costo
sea inferior al del dafio que pueda provocarse 47.

Supongamos que hay dos propietarios de terrenos de campo contiguos (A
y B), y A decide comenzar a utilizar parte de su terreno como basural. Supon-
gamos también que eso perjudica la actividad agraria que desarrolla B (olores,
atraccion de roedores que inevitablemente atacaran su cosecha, etc.).

En materia de incentivos, A s6lo tomard medidas precautorias para no
perjudicar a B, hasta el monto que derive del costo del dafio esperado por su ac-
tividad multiplicado por la probabilidad de ocurrencia. Si evalda el costo del
dafio en $ 10, y la probabilidad de ocurrencia en 0,2, tendrd incentivos razona-
bles para invertir en medidas preventivas del dafio a B hasta $ 2 48, Es decir, no
invertird $ 3 en medidas precautorias, pese a que ellas garanticen la no ocurren-
cia del dafo.

Ello nos lleva a la conclusién de que la propia normativa no disuade a la
no causacién de dafios, sino a que las partes actien “eficientemente” desde el
punto de vista agregativo, por lo cual éstas cuentan con incentivos suficientes
para dafiar si ello trae aparejado un beneficio “social”, ya sea por la generacion
de nuevos recursos a partir de un dafio, o por la utilizacién adecuada y no ex-
cesiva de recursos en medidas precautorias 4°.

Vemos asi que en el primer caso se genera un incentivo a dafiar cuando el
beneficio es superior al dafio provocado, y en el segundo caso, se disuade a no
gastar mds dinero en medidas precautorias de lo que razonablemente corres-
ponde, aunque con ello no se evite la posibilidad de causar un dafio.

47 Este cdlculo se efecttia multiplicando el dafio pasible de provocarse por la probabilidad de ocu-
rrencia, arrojando como resultado el monto de dinero hasta el cual es eficiente invertir en medidas pre-
cautorias.

48 Por fuera del “ejemplo numérico”, que es utilizado a los simples fines de graficar el concepto,
es innegable la inexistencia de incentivos para adoptar medidas precautorias cuando se sabe que éstas
son mas caras que el dafio esperado; y que por otro lado la probabilidad de ocurrencia del dafo es un
factor decisivo al momento de evaluar el grado de inversion en medidas precautorias. Por tdltimo, he
de destacar que el analisis econémico del derecho, justamente para incentivar la eficiencia en este pun-
to, propone que A no pueda ser considerado culpable si efectivamente invirtié $ 2 en medidas precau-
torias, incluso si, sabiendo que el dafio podia ocurrir, continué desplegando su actividad; razén por la
cual es B quien debera cargar con el costo del dafio.

49 El anlisis econémico entiende, generalmente, la eficiencia desde el criterio Kaldor-Hicks. Se-
gln este criterio, la eficiencia econdmica se alcanza sélo cuando se maximiza el bienestar de la socie-
dad agregativamente considerada; es decir, que una situacién (A) es mds eficiente que otra (B), cuando
provoca que los que se benefician de la situacion (A) “ganen” mds que lo que “pierden” los que se per-
judican con ella; por esta razén es que siempre la consideracion del beneficio que trae aparejada una
situacién se mide en términos agregativos, asumiendo que habra muchos que pierdan, pero que en cier-
ta forma la sociedad estard mejor porque dichas pérdidas se “compensardn” con las ganancias de quie-
nes resultaren beneficiados, arrojando ello un saldo de bienestar positivo. Asi es facil ver por qué, desde
este punto de vista, muchas veces resulta eficiente la causacion de danos.
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Teniendo en cuenta esto, desde el punto de vista agregativo, la sociedad
se encuentra mejor una vez causado el dafio, puesto que han generado o “aho-
rrado” mads recursos; ello incluso, teéricamente, sin perjudicar a nadie, puesto
que la victima ha quedado indemne con la indemnizacién acordada.

Este mismo concepto de incentivos es aplicable respecto de los contratos,
sobre todo aquéllos de prestaciones secuenciales y no simultdneas. Teniendo
en cuenta que, una vez que una de las partes cumple con su prestacion, la otra
tiene grandes incentivos para no cumplir, lo que hace que en definitiva la pri-
mera, teniendo en cuenta ello, tampoco tenga incentivos para cumplir 5, el de-
recho contractual pone a cargo del vendedor que no entrega el bien la obliga-
cién de devolver lo cobrado més condenas accesorias, y al comprador que
recibe lo comprado pero no entrega el dinero, la obligacién de devolver el bien
mads condenas accesorias. De esta forma, se logra el equilibrio de Nash, desde
el punto de vista de la teoria de los juegos, dado que cuando uno de los dos cum-
pla su obligacién primero, induciré al otro a cumplir, lo que en definitiva evi-
tard que ambos incurran en el incumplimiento de sus obligaciones, y, por ende,
que se dafien mutuamente y que dejen de obtener la ganancia que la transaccion
les reporta 1.

Pero volviendo al ejemplo, supongamos que el vendedor pacta la venta de
la mesa por el precio de $ 10, e incluso recibe el precio de ésta, pero en el interin
de la entrega otro comprador le ofrece pagar $ 15 por ella.

Como hemos visto, el vendedor se encuentra en principio incentivado a
cumplir con el contrato, dado que el ordenamiento pone sobre €l la obligacién
de devolver el dinero pagado mads los gastos causidicos que demande un even-
tual juicio, e incluso dafios derivados de la ruptura contractual que excedan el
precio abonado. Pero si todo ello suma hasta catorce pesos, desaparece el in-
centivo al cumplimiento. Esto se produce por la sencillarazén de que en esa cir-
cunstancia, al mismo ordenamiento, y nuevamente teniendo en consideracion

50 Supongamos una compraventa de una mesa, por un precio de $ 10 (P). El costo (C) de su fa-
bricacién es de $ 5y su valor (V) es de $ 12. Una vez que el vendedor ha recibido los $ 10, tiene en su
poder (P) mas (V-C), puesto que el producto sigue en su poder, razén por la cual suma $ 17, los cuales
se verian reducidos a $ 5 (P-C) en caso de entregarla. Si esta posibilidad es considerada por el compra-
dor al momento de pagar primero, elegird entonces no abonar el precio, por lo cual la transaccién se
frustrard generando un beneficio nulo para ambos. Para mayor profundidad, ver COLOMA, G., Andlisis

econdmico del derecho privado..., cit., cap. 7, ps. 183 y ss.

51" Enunasituacién de contratacién normal, es decir, sin problemas de informacién, coaccion, etc.,

ambas partes deberfan obtener un beneficio de la contratacién. El vendedor obtiene la diferencia entre
el precio de venta y el costo de produccién —margen de ganancia—, y el consumidor obtiene la dife-
rencia entre lo que él valoraba el bien y lo que efectivamente paga—excedente del consumidor—. Esta
es larazon por la cual el derecho contractual intenta resolver los problemas de oportunismo contractual,
que se dan por el natural incentivo al no cumplimiento, como forma de favorecer los intercambios y
asi aumentar el bienestar general. Ver también para ampliar el tema POSNER, R., Economic analysis
of law, Little Brown Boston, 1997, y COLOMA, G., Andlisis economico del derecho privado..., cit.,
cap. 5, ps. 117 y ss.
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cuestiones de bienestar agregativo, ya no le es de interés incentivar el cumpli-
miento de ese acuerdo, sino todo lo contrario, que el bien llegue a las manos de
quien més lo valora 52, puesto que asi se generard mayor cantidad de beneficio
para la sociedad, dado que en el caso de cumplirse con el segundo contrato, se
habran generado mas recursos 3.

Hasta aqui hemos visto como el anélisis econdmico pareciera mostrar, a
partir de un andlisis descriptivo del derecho de dafos, la manera en que genera
incentivos de actuar eficientemente, tanto en el ambito contractual como extra-
contractual, y que, a consecuencia de ello, muchas veces incentiva indirecta-
mente la causacion de dafios, en los supuestos en que ello genere bienestar so-
cial a nivel agregativo.

En el &mbito del derecho de la responsabilidad extracontractual por negli-
gencia (accidentes), y ya fuera del andlisis meramente descriptivo, se propone
una regla de responsabilidad que garantiza ain m4s la eficiencia que el simple
mecanismo antes comentado: la regla del evitador mds barato de costos.

Tal como antes comentara, la decisién normativa de determinar los res-
ponsables de compensar a la victima del dafio, o de que sea la propia victima
quien lo soporte, puede pasar por diversos motivos. En este caso, el andlisis
econémico pone en el centro de la escena la eficiencia en su faceta de disminu-
cion de costos. Ello, conjugado con las ideas antes expuestas, da como resulta-
do que no sélo hace a la eficiencia evitar sdlo los dafios ineficientes, sino que
para evitarlo, debe hacérselo al menor costo posible.

De alli que, en estos casos, cuando tanto victima como victimario puedan
adoptar medidas precautorias eficientes para evitar el dafio 34, la norma de res-
ponsabilidad que esta corriente sugiere indica que deberd responder quien po-
dia evitarlas a menor costo.

Volvamos por un momento al ejemplo de los campos contiguos. Supon-
gamos que la ganancia que le reporta a A tener el basural es de $ 20, que el dano

2 Segtn el andlisis econémico, los bienes deben quedar en manos de quienes mas los valoran, y
ellos son quienes estdn dispuestos a pagar el precio mds alto por el bien —y pueden hacerlo—; de alli
que el pago de un precio superior supone que el contrato es mas beneficioso a nivel social, puesto que
se generarfan mas recursos.

53 Aqui se ve nuevamente como el derecho contractual incentiva las transacciones como método
de generacion de recursos, dado que incentiva a las partes al cuamplimiento de los contratos entendiendo
que ellas estaran mejor en términos de riqueza después de contratar que antes de hacerlo. En este sen-
tido, Posner ha sostenido que todo el derecho, fundamentalmente el derecho de dafios, debe ser enten-
dido como una herramienta para la maximizacién de la riqueza de la sociedad (POSNER, R., “Utilita-
rianism, economics, and legal theory”, Journal of Legal Studies, VIII (1), 1979, trad. al castellano en
Revista Estudios Piiblicos, nro. 69, 1998). También puede verse la critica de Ronald Dworkin a Posner
en DWORKIN, Ronald, “;Es lariqueza un valor?”, trad. al castellano en Revista Estudios Piiblicos, nro.
69, 1998.

54 Estoes, cuando sea posible para ambos establecer medidas precautorias idéneas a un costo me-
nor que el del dafo esperado multiplicado por la probabilidad de su ocurrencia.
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esperado es de $ 5 y la probabilidad de ocurrencia, de 0,4. Es evidente que A es-
tard dispuesto a invertir en medidas precautorias hasta $ 8. Supongamos, tam-
bién, que existe un moderno sistema que permite aislar los terrenos basurales,
de forma tal que no generaran olor ni atrajeran roedores, y que sale $ 8. Razo-
nablemente, es eficiente que A compre dicho sistema, de modo que le quedara
de ganancia $ 12. Pero si B pudiera evitar el dafio a un precio menor, por ejem-
plo a $ 4 puesto que llevaria su cosecha a otra parte de su campo en la que no
se viera perjudicada, ésta seria la solucién eficiente, por lo cual la norma debe-
ria hacer responsables a los evitadores mas baratos como forma de incentivar-
los a que ellos sean quienes inviertan en medidas precautorias. Dado que si B
es quien invierte en medidas precautorias, genera un ahorro de recursos a nivel
agregativo —la sociedad en vez de gastar $ 8 gasta $ 4 para evitar el dano—,
ello sin considerar quién es el que debe afrontar el costo, si el que introduce el
riesgo o quien lo sufre 3. Una solucién distinta implicaria un ahorro para B de
$ 4, pero un costo para A de $ 8, dando el saldo agregativo -4.

Asi, podemos apreciar como el anélisis econdmico considera eficiente
que quien esté obligado a prevenir el dafio que merezca ser evitado por inefi-
ciente sea quien puede hacerlo a menor costo.

En materia de costos de accidentes, Calabresi sefiala que éstos no estan
constituidos solamente por los costos generados a la victima, que constituyen las
pérdidas acaecidas o lo que ha dejado de ganar en razén del accidente —€l los de-
nomina costos primarios—, sino que existen otros costos generados araiz del si-
niestro, por ejemplo, el costo de que todos los costos del accidente sean sopor-
tados por la victima o por una sola persona y no distribuidos entre los miembros
de la sociedad —costos secundarios—; o los costos de una administracién de
justicia y demds organismos burocriticos encargados de imponer coactiva-
mente a los responsables la obligacién de indemnizar —costos terciarios—.

En este sentido, puede verse que cualquier regla de responsabilidad que se
aplique no podra cumplir acabadamente con los tres objetivos, por cuanto lo
que deberia aplicarse es una combinacion de reglas (de responsabilidad, de ase-
guramiento obligatorio y de irresponsabilidad por ciertos acontecimientos) que
permitan en cada tipo de caso encontrar la solucién que garantice de mejor ma-
nera posible la minimizacién de todos los costos de los accidentes.

De forma que, al momento de determinar la regla de responsabilidad apli-
cable, por ejemplo: la regla del evitador més barato de costos, ésta deberia ce-
der ante otras que permitan la reduccién de los costos secundarios y terciarios,
por ejemplo, los que consideran la capacidad de asegurarse en forma mas eco-

35 Esta es quizd una de las aristas méds polémicas del andlisis econémico. Como la meta es la efi-
ciencia, éste esta dispuesto a hacer responsable a cualquier persona, tenga o no la mas infima relacién
con el evento dafioso o con el riesgo, mientras pueda evitar el dafio con menor gasto, lo cual contrasta
con nuestra arraigada creencia en el mérito, que comentdramos anteriormente.
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némica de los sujetos, con el objeto de distribuir los costos, o la capacidad/in-
capacidad de trasladar los costos de los accidentes a los bienes producidos, 0 in-
cluso excepciones de responsabilidad >°.

De hecho, el autor senala que no sélo las reglas de derecho de dafios no po-
dran cumplir acabadamente con los tres objetivos al mismo tiempo, sino que
muchas veces la aplicacion de una norma que tienda a la consecucion de un ob-
jetivo puede atentar contra el cuamplimiento de otro. Un ejemplo de ello es el
problema del riesgo moral que anteriormente se resefi¢ 57. La existencia de ac-
tividades que requieren aseguramiento obligatorio provoca en los asegurados
actitudes displicentes respecto de la evitacién de dafos, dado que ellos no car-
gardn con el costo de éstos. Ello provoca indudablemente que tiendan a provo-
car dafos ineficientes, puesto que no estardn dispuestos a invertir en medidas
precautorias, incluso cuando éstas sean menores al dafio esperado ponderado
por la probabilidad de ocurrencia, o cuando sean de costo menor que las que po-
dria tomar la potencial victima.

También podemos encontrar que la limitacion cuantitativa de los dafios o
la tarifacién de las indemnizaciones, a la par que pueden proveer a la minimi-
zacidn de los costos terciarios al volver mas predecibles las decisiones judicia-
les y favorecer la negociacién extrajudicial, atentan contra el objetivo resarci-
torio de la responsabilidad civil, porque permite obtener indemnizaciones de
menor cuantia. Incluso podria sostenerse que al disminuir las indemnizaciones
esperadas, los individuos veran reducidos sus “costos de dafiar”, por lo que se
provocaria un incentivo a los dafios voluntarios o a los incumplimientos con-
tractuales dolosos.

3. La prevencion de dafios

Dos son las facetas que el derecho de daios ofrece respecto de este obje-
tivo en particular.

La primera es una cuestién meramente derivada o secundaria del meca-
nismo consistente en predeterminar a los sujetos que deberdn hacerse cargo de
reparar los dafios que se produzcan en determinadas hipétesis: la persuasion de
no causar dafios ineficientes 8.

Como hemos visto, y como consecuencia de una cuestion de costos, los
individuos se encuentran incentivados a no dafar, pero sé6lo hasta el punto en

56 Véase CALABRES]I, G., The cost of accidents. A legal and economic analisis, Yale University
Press, New Haven, 1970.

5T Ver nota 45.

38y di go cuestién derivada porque es un efecto o consecuencia de otro objetivo que si creo esta
enjuego en el derecho de dafios, y que la disminucién de los costos de los accidentes, mds precisamente
la disminucion de los “costos primarios” de Calabresi, lo cual ha sido objeto de anélisis en el anterior
apartado.
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que los costos que les reporta el dafio causado son menores que la ganancia que
les produce.

Asi, en el derecho contractual, normativamente se prevé la reparacion de
los dafios por incumplimiento, para asi volver al cumplimiento del acuerdo, la
salida m4s beneficiosa para las partes.

Por otro lado, en el derecho de la responsabilidad por negligencia, tal
como hemos visto, se persigue el mismo objetivo. La aplicacién de la Férmula
Hand 5%, que postula que se lesiona negligentemente y por lo tanto se debe res-
ponder; s6lo cuando las medidas precautorias idéneas que se podian tomar te-
nian un costo inferior al costo del dafio esperado ponderado por la probabilidad
de ocurrencia, incentiva a las personas a adoptar niveles de precaucion Opti-
mos, puesto que los hace invertir en medidas de precaucién s6lo cuando éstas
garanticen un beneficio al inversor. Ello lleva sélo a un incentivo parcial para
no cometer dafios, puesto que el sujeto estard s6lo obligado a prevenirlo cuando
los costos de las medidas precautorias sean inferiores al dafio esperado, por lo
cual en los demds casos se carece de incentivos por parte del derecho, dado que
seria ineficiente incentivar a la no provocacién de esos dafios.

De alli que, en términos de incentivos, la opcion mds eficiente a los efec-
tos de la prevencion de la mayor cantidad de dafos pareciera ser el estableci-
miento, en cabeza del dafiador, de la obligacién de indemnizar la totalidad de
los dafios causados a las victimas, puesto que mientras mas se lo obligue a abo-
nar al responsable en concepto de dafios, mds se cuidard de evitarlos, ya sea de
no efectuarlos voluntariamente o de invertir més recursos en medidas precau-
torias. Es decir, mientras més dinero se lo obligue a pagar en concepto de dafios,
estard menos dispuesto a dafiar —puesto que el daiio deberia provocarle un alto
beneficio, suficiente para pagar la indemnizacién y quedarse con el resto—y
mads dispuesto a adoptar medidas precautorias —porque al ser mds elevado el
dafio esperado, serd mds eficiente un nivel mds alto de éstas— 0.

59 Ver nota 23.

60" Suele entenderse que esta opcion es la més eficiente para lograr el objetivo prevencion, pero
que al momento de conjugarse con otros objetivos —y sobre todo con el desarrollo de la actividad eco-
némica— muestra serios problemas. Esto ha sido demostrado por Coase, quien, criticando los desa-
rrollos de Pigou en su obra The economics of welfare, sostiene que ver el problema en términos de cudn-
to debe pagar el dafiador —asumiendo inicialmente que es él quien asumird el costo del dafio— es
desconocer el caracter reciproco del problema, dado que hacer resarcir a la victima es también dafiar
al dafiador. Asi, el andlisis debe iniciarse sin considerar a priori que el dafiador es quien debe soportar
la pérdida; sino evaluando si hacer asumir el costo al dafiador causard mas daflo atin que los provocados
a la victima por el daflo original, y elegir la opcién menos dafiosa, que puede llegar a generar, segiin
el caso, que la victima deba internalizar el costo del dafio, con lo que si se logra una prevencion de dafios
mayores e ineficientes. Para mayor profundidad puede verse COASE, R. H., “The problem of social
cost”, Journal of Law and Economics, vol. 111, 1960, trad. al castellano en Revista Estudios Piiblicos,
nro. 45, 1992, ps. 81 y ss., y BEYER, H., “Ronald H. Coase y su contribucién a la teoria de la economia
y del derecho”, Revista Estudios Publicos, nro. 45, 1992.
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Por esta razén es que, en rigor de verdad, considero que el derecho de da-
fos no conlleva una “prevencién de comportamientos antisociales” en el sen-
tido de André Tunc ¢!, sino que sélo persuade a no cometer conductas dafiosas
que perjudiquen a la sociedad o, mejor dicho, que sean agregativamente inefi-
cientes en tanto generen pérdida de recursos.

En los paises cuyos regimenes legales se encuentran basados en el dere-
cho europeo continental, como la Argentina, esto es, con derecho codificado,
el hecho de que la labor de los jueces consista, en principio, en la aplicacién e
interpretacion de las normas legales creadas por el poder legisferante limita su
libertad de actuacién y de formulacién de normas jurisprudenciales. Esta es
principalmente la razén por la cual el andlisis econdmico del derecho en gene-
ral y la denominada Férmula Hand en particular no han tenido un gran desarro-
llo, més all4 de reconocer que dentro del concepto de culpa, y al momento de
establecer los estdndares exigibles en cada caso, el juez pueda incorporar con-
sideraciones de este tipo.

Sin embargo, incluso prescindiendo de estos elementos, en cierta forma,
el derecho de la responsabilidad por negligencia genera ciertos incentivos
—secundarios, como ya se ha aclarado—, respecto del deber de cuidado.

Analicemos esto desde uno de los clasicos ejemplos utilizados para expli-
car el funcionamiento de la Férmula Hand.

Los conductores de automdviles en autopistas corren permanentemente el
riesgo de atropellar a un peatén. Para ello, naturalmente, tomaran distintas pre-
cauciones (mantendran el auto en buen funcionamiento, no beberan al condu-
cir, etc.), pero el sistema legal entiende que el procedimiento mds barato para
evitar los posibles accidentes es la disminucién de la velocidad, por lo cual, a
los efectos de incentivarlos a hacerlo, les impondra la carga de tener que sol-
ventar los accidentes que generen cuando no reduzcan la velocidad. De esta
forma, si el costo de reducir la velocidad para el conductor es menor que el cos-
to esperado del accidente (dafio total esperado multiplicado por la probabilidad
de ocurrencia), éste disminuira la velocidad hasta donde sea eficiente 2.

Supongamos ahora que un conductor se encuentra circulando por la auto-
pista por encima de la velocidad permitida y un peat6n decide cruzar la auto-
pista corriendo, lo cual genera que el conductor atropelle al peatén. Desde el
punto de vista del andlisis econdmico, podriamos considerar al peatén negli-

61 TUNGC, A., “La responsabilité civile”, Collection de Efudes Juridiques Comparatives, Econo-
mica, Paris, 1981, ps. 3 y ss.

62 Como puede apreciarse, el caracter de este incentivo es secundario y hasta cierto punto relativo.
En realidad, la disciplina que mejor se encuentra en condiciones de generar incentivos a la reduccién
de la velocidad es la normativa correccional o las normas de transito, no sélo porque incentivan a la re-
duccién de la velocidad y, por ende, a la prevencion de los accidentes en todos los casos —incluso en
los casos en que sea eficiente que se produzcan—, sino porque realmente son las que generan una ame-
naza lo suficientemente palpable para el conductor que lo incentiva a reducir la velocidad.
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gente aplicando la regla del evitador més barato de costos, dado que los costos
de evitar el accidente para el peatdn parecieran ser inferiores a los del conduc-
tor, porque razonablemente podria serle mas barato cruzar por el puente habi-
litado que al conductor reducir la velocidad a un nivel 6ptimo. Esta es la razén
por la cual se considerard negligente el accionar del peatén.

Visto desde nuestro derecho, si bien estimo que no se realizaria un anélisis
de los costos de las medidas precautorias a los efectos de establecer lanegligen-
cias de las conductas, si se deberia analizar cudl era el estandar de conducta es-
perado del peat6n para evitar accidentes, y este andlisis arrojaria que debi6 cru-
zar por el puente, de forma de atribuirle responsabilidad al peatén, ya sea en
forma exclusiva a partir de la culpa de la victima, que afectaria fatalmente el
nexo de causalidad, o a partir de la culpa concurrente, lo cual generaria un in-
centivo similar al analizado en la regla del evitador m4s barato de costos.

Asimismo, no seria erréneo, al analizar estos casos, ver la influencia de
los costos para los agentes de tomar precauciones a los efectos de cumplir con
el deber de cuidado, por ejemplo, si el conductor era un médico que se encon-
traba dirigiéndose a toda velocidad a un hospital para realizar una operacién
que s6lo él estaba capacitado para hacer, la cual era de tanta urgencia que a cada
minuto de retraso el paciente corria riesgos crecientes de no sobrevivir.

El lector notar4 algunas diferencias respecto de los incentivos de preven-
cibén en el derecho de dafios contractual y extracontractual; ello estd basado en
el hecho de que, en la 6rbita contractual, el objetivo principal en lo que al ana-
lisis econdmico del derecho se refiere es el de generar la mayor cantidad de
acuerdos eficientes y asegurar s6lo un nivel de cuamplimiento éptimo de éstos,
o sea, cuando generen beneficios 6ptimos; de forma que el objetivo de preven-
cién de dafios es una consecuencia directa de ver a la contratacién como un mé-
todo de generacién de recursos y de los intentos normativos por proteger a la
contratacidn eficiente.

En cambio, en el derecho de dafios extracontractual, la prevencion de los
dafios antieconémicos surge como una cuestion derivada y secundaria del he-
cho del incentivo que supone que el agente, la victima o un tercero carguen con
el costo del daifio provocado.

Pese a estas diferencias, ambos regimenes comparten un mismo concep-
to, y es que solo persiguen la prevencion del dafio cuando éste se muestra ine-
ficiente a nivel agregativo.

La segunda cuestion en materia de prevencion se relaciona con la norma-
tiva que esta especificamente destinada a la evitacion de los dafios.

Tomemos como ejemplo la figura de la denuncia de daifio temido, regu-
lada en el parr. 2° del art. 2499, CCiv., introducida a partir de la reforma de
laley 17.711. Dicho articulo establece: “Quien tema que de un edificio o de otra
cosa derive un dafo a sus bienes puede denunciar ese hecho al juez a fin de que
se adopten las oportunas medidas cautelares”.
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De la lectura conjunta de la norma con el art. 623 bis, CPCCN, se ve que
tiene por objeto no ya obtener unareparacion urgente del dafio o hacer cesar una
situacion de perjuicio, sino directamente evitar que el dafio se produzca.

Se trata de una norma poco comtn y que por demads no seria incluida den-
tro del catdlogo de normas que podriamos considerar dentro del derecho de da-
fos. De hecho, se tiende a considerarla como una norma relativa al derecho de
propiedad y, por lo tanto, ajena al derecho de dafios.

Sin embargo, y siguiendo un trabajo de Calabresi 3, intentaré demostrar que
se trata de una norma que pertenece al derecho de dafios mas de lo que aparenta.

Sefiala el autor que existen distintas formas o niveles de proteccién de los de-
rechos individuales, que definen el alcance de la proteccion estatal que tendran y
la disponibilidad que tienen para sus titulares. Asf, existen tres tipos de derechos
de acuerdo con la “regla” de proteccidn que tengan: los protegidos por reglas de
propiedad, por reglas de responsabilidad y por reglas de inalienabilidad.

Un derecho es protegido por unaregla de propiedad cuando la inica forma
legal de “quitarle” el derecho a su titular es mediante de una transaccién volun-
taria, en la que el precio es negociado por las partes, siendo aceptado, en tltima
instancia, por el comprador. Esto implica una minima intervencion estatal,
dado que no interviene en la determinacion del valor del derecho.

Asimismo, un derecho es protegido por una regla de responsabilidad
cuando cualquier persona puede “destruir” el derecho del titular o el objeto so-
bre el cual recae, aunque al hacerlo se hace pasible de reclamo, jurisdiccional-
mente previsto, de abonar el valor del derecho, aunque éste estard objetivamen-
te determinado o sea determinable, pero sin que ello dependa de la decision del
titular. De esta forma, la intervencidn estatal es un tanto més importante, dado
que ademds de permitir la transferencia predetermina el valor del derecho o fija
pautas para su determinacién mediante normas.

Por tltimo, un derecho es protegido por una regla de inalienabilidad cuan-
do su transferencia se encuentra prohibida por el Estado, pese a que incluso
pueda existir un consenso entre el titular del derecho y un comprador. De esta
forma, estas reglas, mas que proteger al derecho, limitan la disponibilidad de
éste para su titular.

Entonces, sefiala: “En nuestro contexto, buena parte de aquello que co-
munmente llamamos propiedad privada, puede ser visto como un derecho que
es protegido por una regla de propiedad” .

Ahora bien, teniendo en cuenta la norma antes citada, cabe preguntarse
por qué tipo o tipos de regla estd protegido ese derecho de propiedad que pesa

63 CALABRESI, G. - DOUGLAS MELAMED, A., “Property rule, liability rules and inalienability:
one view of the cathedral”, Harvard Law Review, vol. 85, nro. 6, 1972, traduccién al castellano por Re-
vista Estudios Piiblicos, nro. 63, 1996.

64 CALABRESI, G. - DOUGLAS MELAMED, A., “Property rule...”, cit., p. 367.
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sobre los bienes del denunciante (A), por ejemplo, sobre su casa que se encuen-
tracontigua a un terreno en el cual se estd efectuando una construccién que pue-
de provocarle dafios. A los efectos del ejemplo, llamaremos B al propietario del
terreno en el que se construye el edificio.

Que A pueda impedir el dafio antes de que se produzca, solicitando la in-
tervencion estatal, deja abierta cierta duda respecto del tipo de regla que prote-
ge al derecho de A ©5.

Normalmente, la existencia de una regla de responsabilidad provoca que
cualquier individuo pueda atentar contra el derecho de otro, poniéndose inme-
diatamente en la situacién de deudor respecto de éste, a partir del surgimiento
del crédito indemnizatorio. Justamente porque cualquier individuo puede da-
far, no le asiste la posibilidad al titular de, considerdndose potencial victima,
recurrir a la justicia para evitar un dafio que pudiera sufrir.

Por otro lado, la denuncia de dafio temido es una cuestion facultativa para
A; éste puede no efectuarla y permitir la continuidad de la construccion, y asi
la causacién del dafio. Incluso el Estado no podria intervenir en esta cuestion
supliendo la voluntad de A ©6.

De lo expuesto, debemos concluir que el derecho, en nuestro ejemplo, se
encuentra protegido por una regla de propiedad, que es justamente la que habi-
lita la proteccién anticipada del derecho.

Un clésico ejemplo del funcionamiento de las normas de responsabilidad
se da en los casos de los accidentes de transito. En estos casos, el riesgo es pa-
tente, tanto para conductores como para peatones, pero el potencial dafiador es
indeterminable, tanto cuantitativamente como cualitativamente (quién o quié-
nes serdn dafiados, cudndo y cudl serd el costo de dichos dafios). De esto se de-
riva que las negociaciones para las partes, que consistirian en comprar median-
te transacciones voluntarias el derecho a dafiar por parte de los conductores,
tendrian costos de transaccion prohibitivos y, por ende, devendrian imposibles.
Esta es la razén que justifica que el derecho de los peatones esté protegido por
reglas de responsabilidad y no de propiedad.

En nuestro caso, es claro que B es el tinico potencial dafiador y que A es
la potencial victima. Asimismo, la evaluacién del dafio por ambas partes puede
resultar relativamente sencilla, y las partes cuentan con el “periodo de riesgo”

65 Si bien a los efectos did4cticos la clasificacién de Calabresi y Relamed es titil, se entiende que
los derechos estdn protegidos muchas veces por reglas mixtas, que contienen previsiones propias de re-
glas de responsabilidad y propiedad, por ejemplo.

66 Una cuestién que no es resaltada por Calabresi, pero que surge de su exposicion, es que en los
casos de reglas de inalienabilidad, el Estado no sélo interviene limitando la disponibilidad del derecho,
sino que cuando corrariesgo de ser vulnerado, el Estado tiene la facultad de actuar incluso prescindien-
do de la voluntad del potencial damnificado. Por ejemplo, en el caso de los menores, el Ministerio Pu-
blico puede solicitar a la justicia que intervenga ante un eventual riesgo respecto de un menor, incluso
cuando este riesgo haya sido asumido voluntariamente por el menor.



IGNACIO ANZOATEGUI 165

para intentar solucionar la cuestion. Esto es lo que justifica que el derecho de
A esté protegido por una regla de propiedad.

Si bien la norma sefialada pareciera tener como Unico objetivo que el dafio
no se produzca, un anélisis descriptivo sefiala que ello es s6lo una posibilidad
de muchas otras que se provocan al momento de efectuarse la denuncia.

Dado que el derecho de A se encuentra protegido por una regla de propiedad,
y que el potencial danador estd identificado, las partes se encuentran incentivadas
por la facultad que otorga dicha norma a negociar la causacién o no del dafio.

Siguiendo los pardmetros del caso “Sturgess v. Bridgeman™ 67, diremos
que el resultado de las negociaciones no dependerd de la procedencia o no de
la denuncia, sino de la negociacién de las partes, la cual podra llegar incluso a
que A consienta los posibles dafios.

Es decir, pese a existir una norma que tiende a la prevencion de los dafios, ésta
incentiva, en primer lugar, lanegociacién de las partes. El hecho de que “acuerden”
o no dependera del beneficio que le ocasiona a B la construccion frente al perjuicio
que sufre A; si el primero es mayor, B podra “comprar” el perjuicio de A y conti-
nuar con la construccién 68. Por lo tanto, pareciera que la norma tiende también a
proveer a la distribucién eficiente del dafio y, por lo tanto, maximizar las ganancias
de la sociedad, objetivos que se enlazan claramente con la eficiencia econdémica.

Tanto en el caso de que la obra sea paralizada como en el caso de que, de-
ducida la denuncia, las partes lleguen a un acuerdo (que implique el asegura-
miento en la no causacién del dafio temido mediante obras adicionales, por el
pago de una suma de dinero, etc.), el derecho quedard en manos de quien mas
lo valora 69, lo cual garantiza la eficiencia.

4. Los costos terciarios y la previsibilidad del derecho judicial de dafios

Respecto de la disminucidn de los “costos terciarios” de Calabresi, el de-
recho de dafios tiene (o deberia tener) en dicha cuestién uno de los objetivos
primordiales 0.

67 Es un caso de similares caracteristicas, utilizado por COASE, R. H., “The problem of social
cost”, cit.

%8 De alli que, siguiendo a Coase, la solucion del problema no dependera de lo que establezca la
ley (en este caso, una norma tendiente a la prevencion) ni de lo que decidan los jueces, sino de los be-
neficios y costos asociados a las diferentes alternativas a discutirse en la negociacion. Ver BEYER, H.,
“Ronald H. Coase...”, cit., ps. 7/9. Hay que tener en cuenta que la teorizacién de Coase parte de la con-
dicion de ausencia o de bajos costos de transaccion.

% Comose dijo enlanota 52, segtin el andlisis econdmico del derecho, la eficiencia se logra cuan-
do los bienes quedan en manos de quienes mas lo valoran y pueden pagar por él. Si, en efecto, B no al-
canza a pagar el precio en que A valora su derecho, y la transaccion no se hace —paralizandose la obra
a consecuencia de la denuncia—, el bien habra quedado en cabeza de quien mads lo valora, A. En cam-
bio, si hay un acuerdo, sera porque B estd dispuesto a pagar mds del monto en el que A valora su de-
recho, razén por la cual el derecho quedara en manos de quien més lo valor6, B.

70 Los costos terciarios son los costos que derivan de organizar un sistema de imposicion de los
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La normativa del derecho de dafios, como ya comentamos, predetermina
alos responsables de la causacidn de las distintas hipétesis de danos, fijando su
obligacién de compensar y el alcance de ésta. Asi, tedricamente, causante y
victima saben, una vez producido el siniestro, quién es el responsable, y de al-
guna forma el alcance de esa responsabilidad. Por lo tanto, generado el conflic-
to, ambos influirdn en la decisién del método de solucidn que se aplicard, esto
es, llegar a un acuerdo o someter el caso a la decisién de un juez. Es evidente
que, en materia de costos terciarios, el derecho de dafios deberfa incentivar a
que los individuos lleguen a arreglos extrajudiciales en la mayor cantidad de
casos, dado que ello disminuiria el costo colectivo de administrar un sistema
estatal encargado de imponer coactivamente los costos de los accidentes a los
responsables.

En principio, y volviendo al andlisis descriptivo, los individuos cuentan
con varios incentivos para encontrar soluciones extrajudiciales a sus conflic-
tos. Los costos que implica iniciar un proceso de reclamo indemnizatorio, el
tiempo de duracion, la incertidumbre que implica todo proceso, entre otros, de-
berian inducir a los individuos a optar por la celeridad, el ahorro de costos y la
certidumbre que brindan los acuerdos extrajudiciales.

Pero lo més trascendente en este punto es que las reglas de responsabili-
dad —en cuanto a su determinacidn y alcance— se encuentren bien definidas,
lo que provoca que las partes puedan saber, al momento de sentarse a negociar,
cudl seria el resultado de un hipotético juicio, para poder asi valorar correcta-
mente las diversas ofertas de arreglo.

“La pluralidad de derechos aplicables y de jurisdicciones competentes y
la variabilidad de las indemnizaciones concedidas o convalidadas en casos si-
milares dificulta que las partes puedan valorar la ganancia o pérdida esperada
y los riesgos asociados a un litigio. Desaparece el marco de referencia de la
transaccion: cudnto ganaré (o perderé) si rechazo ahora la oferta de acuerdo que
ha formulado la contraparte. La tendencia es, por lo tanto, a sobrevalorar las po-
sibilidades del pleito en detrimento del acuerdo privado. El derecho de dafios
es, sobre todo y en el ordenamiento juridico espafiol, un derecho judicial: cons-
truido por las decisiones de los jueces y tribunales. Con todo, se echa todavia
de menos un grado de definicidn jurisprudencial que permita al justiciable pre-
ver razonablemente las consecuencias legales de sus actos y que facilite el ac-
ceso al procedimiento mds efectivo, esto es, aquel que proporcione més tutela,

costos a los individuos (primarios y secundarios). De alli que podriamos hablar de los costos terciarios
individuales, por ejemplo los gastos que la victima debe afrontar para reclamar judicialmente la indem-
nizacion, el tiempo perdido en las negociaciones extrajudiciales, el dinero que debe relegar a afectos
de llegar a un acuerdo con el agente dafiador, etc., y los costos colectivos, que estan constituidos prin-
cipalmente por los gastos que conlleva hacer funcionar el sistema de administracion de justicia y de-
rivados.
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mads disuasion de dafios futuros, que suponga menos conflictividad potencial y
que requiera menos costes de gestién” 71.

Lo comentado por estos autores espafioles es plenamente aplicable en la
Argentina, donde muchas veces pareciera que la indemnizacién de las victimas
reclamantes quedara a merced de una suerte de “loterfa forense”.

Esta indeterminacion de las soluciones jurisprudenciales o, dicho de otra
forma, del “derecho judicial de dafios” provoca un aumento de los costos de
transaccion de las partes, y a consecuencia de ello hace muy dificil que puedan
llegar a un arreglo, razén por la cual se ven incentivadas justamente a lo con-
trario.

Siguiendo a Coase 72,y en un andlisis positivo del derecho de dafios, es de-
cir, evaluando la bondad del sistema en cuanto al cumplimiento de su objetivo
de minimizar los costos terciarios de los accidentes, debemos decir que es ne-
cesario tanto que los derechos de propiedad y las reglas de responsabilidad se
encuentren bien definidas por el ordenamiento como la coherencia y la previ-
sibilidad de las decisiones de los jueces. Ello porque éstas dos cuestiones hacen
ala disminucion de los costos de transaccion 73, y cuando estos costos de nego-
ciar extrajudicialmente los dafios sean bajos, la gente no s6lo tenderia s6lo ada-
far eficientemente, puesto que podrian predeterminar con mucha precision el
costo de las indemnizaciones a las que se harian pasibles, sino que los indivi-
duos tendrian incentivos suficientes para no litigar en el reclamo de sus indem-
nizaciones cuando ello no fuere necesario, provocando una disminucién de los
costos terciarios colectivos.

No debe perderse de vista que el incremento de los costos de transaccion,
sumado a los altos costos terciarios, puede provocar un fuerte perjuicio al ob-
jetivo de minimizar los costos primarios. Existen actualmente muchos litigios
emprendidos por sumas siderales, por los cuales realmente se podrian haber
acordado por cifras mucho menores aunque razonables; si a ello le sumamos el
transcurso del tiempo y laacumulacién de intereses, es probable que al momen-
to de querer el actor cobrar su sentencia favorable, el demandado no se encuen-
tre en condiciones de abonar el monto de la sentencia, aunque si hubiese podido

71 CODERCH, Pablo S. - GOMEZ LIGUERRE, Carlos, “El derecho de dafios...”, cit., cap. 1.5.

72 COASE, R. H., “The problem of social cost”, cit.

73 En el sentido de que sera mucho mas sencillo cuando ambas partes tengan una estimacion del
daiio resarcible lo mas parecida posible. Supongamos que la victima, tomando en cuenta los anteceden-
tes jurisprudenciales y la normativa aplicable, considera que lo que obtendra en sede judicial por los
dafios sufridos y resarcibles serdn $ 100. Si el causante del dafio tiene la misma estimacién, o similar
—supongamos $ 90—, las posibilidades de llegar a un acuerdo son sencillas, porque el costo de poner-
se de acuerdo en una diferencia de ese calibre es relativamente bajo, bastando probablemente con una
reunion de partes. Pero si la victima, analizando la jurisprudencia, ve que los jueces otorgan por el dafio
sufrido indemnizaciones que van desde los $ 100 hasta los $ 2500, pretenderd esta dltima cifra; por el
contrario, el causante intentard una oferta lo mds cercana posible a los $ 100. En este caso, los costos
de transaccion seran tan altos que muy probablemente no se llegue a un acuerdo.
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hacerlo si se hubiere encontrado posibilitado de cumplir con un acuerdo extra-
judicial razonable, celebrado antes del juicio.

Como vemos, el derecho de dafios deberia intentar reducir tanto los gastos
de administracién de justicia como los gastos particulares que se le generan al
reclamante de dafios en sede judicial, los cuales son sensiblemente menores en
los casos de arreglos extrajudiciales.

5. El incentivo de las conductas socialmente eficientes

Otra cuestion que no puede dejar de valorarse es el incentivo positivo que
el derecho de dafios genera sobre las potenciales victimas a larealizacién de ac-
tividades que representen algtn nivel razonable de riesgo, o simplemente res-
pecto de aquellas personas marcadamente aversas al riesgo.

Es sabido que, més alld de que la aversion al riesgo de una persona deberia
depender de un célculo probabilistico respecto de cada riesgo en particular, lo
cierto es que las personas suelen ser aversas al riesgo. En este sentido, en la me-
dida en que el derecho de dafios asigna ex ante la responsabilidad sobre los daios
causados, las potenciales victimas se sienten incentivadas a realizar actividades
beneficiosas a nivel social, que en si implican asumir cierto riesgo, a sabiendas
de que, en caso de ser dafiadas, serdn compensadas debidamente por ello.

Por ejemplo, si existe una norma que contempla la responsabilidad por vi-
cios redhibitorios, el comprador de una casa se sentira incentivado a adquirir
dichos bienes, sabiendo que el ordenamiento legal tiene sefialado al vendedor
como el responsable de los costos en caso de que ellos aparezcan; situacion que,
como hemos visto, incentiva también al propietario a hacer todo lo posible para
garantizar que ellos no ocurrirdn.

Una posible critica a este razonamiento serfa la siguiente: Si, por ejemplo,
no existiese norma de responsabilidad que determine la obligacién de reparar
por vicios redhibiditorios, esto repercutiria razonablemente en la apreciacién
de las partes respecto del valor del bien que se transmite, una casa en nuestro
caso. Si existe una norma de responsabilidad el vendedor valoralacasaen $ 10
y el compradoren $ 11, habrd transaccidn, y ello serd eficiente, dado que el bien
quedard en manos de quien mds lo valord. Pero en ausencia de dicha norma, el
comprador disminuira su valoracién, puesto que debe hacerse cargo de los po-
tenciales “defectos” de la casa, y supongamos que la valora en $ 6. Por otro
lado, el vendedor, sabiendo que sin dicha norma se exime del riesgo de afrontar
los dafios por vicios redhibiditorios, al eximirse de dicho costo, valora la casa
en $ 7. En este caso, como la ausencia de la norma repercute en la valoracién
de ambos, si el comprador no esta dispuesto a pagar $ 7, no podra comprar la
casa, de forma que ésta no serd vendida; pero ello no afecta la eficiencia, dado
que la casa quedé en manos de quien mds la valoraba, el vendedor.
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Ello es cierto, pero el problema que se plantea es previo. Justamente al tra-
tarse de vicios “ocultos”, la predeterminacion de éstos es muy dificil para am-
bos, aunque mds para el comprador que carece de gran parte de la informacién
sobre el uso de la casa que si tiene el comprador. Por lo tanto, esta cuestion afec-
ta terminantemente la evaluacién que puede hacer el comprador y puede termi-
nar provocando que, a consecuencia de ello, se frustre una transaccién que, si
existiera buena informacion, si se hubiese realizado, lo que sf afecta la eficien-
cia. La menor valoracion que el comprador puede hacer de una casa sin respon-
sabilidad por vicios por parte del vendedor dependera en gran parte del cono-
cimiento de dichos vicios.

O incluso este problema de informacién respecto de los vicios puede
constituirse en un costo de transaccién prohibitivo, si justamente el costo de co-
nocerlos es demasiado alto.

Por ello, 1a existencia de dicha norma no sélo elimina estos problemas de
informacion, sino que quita de la negociacién la predeterminacion de los costos
de los posibles defectos, facilitando la concrecién de la transaccion.

V. CONCLUSIONES

Luego del andlisis efectuado en los apartados anteriores respecto de algu-
nos de los aspectos mas relevantes de la responsabilidad civil, creo que es for-
zado sostener que nuestro derecho de dafios posee exclusivamente una orien-
tacion resarcitoria. Si bien la ley 17.711 ha sido una reforma que ha calado
profundamente en la estructura del Cédigo Civil, sélo ha sido una reforma par-
cial que ha dejado subsistentes innumerables cuestiones que deberian hacernos
pensar que el sistema no ha cambiado completamente. Numerosos institutos
demuestran que al momento de definir cuestiones tan trascendentes como la
existencia de responsabilidad del sujeto o el alcance de la obligacidn resarcito-
ria, el sistema toma como criterio la reprochabilidad de la conducta del agente
y no el dafio causado injustamente.

De ello no debe colegirse que el derecho de dafios es un sistema sancio-
natorio, sino que el objetivo sancién sigue estando latente en nuestro ordena-
miento, y tal vez de una forma més decisiva de la que podriamos considerar a
priori, sobre todo teniendo en cuenta la moderna doctrina que practicamente se
ha encargado de desacreditar la influencia de la faz sancionatoria.

Respecto de la segunda cuestion planteada, debemos desdoblar la conclu-
sién. Desde el punto de vista del andlisis descriptivo de la normativa del dere-
cho de daios, es evidente que, m4s alld de conseguirse el mantenimiento de la
asignacioén inicial de recursos mediante el mecanismo indemnizatorio, como
resultado de esta normativa se producen un cimulo de consecuencias, més alld
de que hayan sido o no trazadas como “objetivos” por sus formuladores.
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Minimizacién de costos, eficiencia en la causacion de dafios, incentivo de
las transacciones socialmente beneficiosas, entre otras son consecuencias que,
debido a las cuales las normas del derecho de dafios constituyen un sistema de
incentivos, son provocadas por dicha normativa; y en este sentido creo que las
consideraciones volcadas en este trabajo parecieran demostrarlo.

Abhora bien, la segunda cuestion pasa por establecer si se trata de “conse-
cuencias no buscadas” o si, por el contrario, deben ser consideradas como “ob-
jetivos” del derecho de dafios.

Existe consenso doctrinario en nuestro pais en que los objetivos del dere-
cho de dafios, en su actualidad, son al menos la reparacion y la prevencion del
dafio; aunque creo que no se ha planteado seriamente en el pais si el derecho de
dafios debe tener como objetivo la eficiencia econdmica. Més alld de ello, de si
estd trazado como objetivo, estd claro que nuestra normativa, tal como esté di-
seflada, tiende a ello.

Incluso el objetivo “prevencion” pareciera desdibujarse si se lo asocia con
la eficiencia econémica, tal como he intentado en el ap. IV.3.

Pese a no estar asi planteado, en nuestro medio suele discutirse mucho acerca
de que el derecho de dafios debe tender a la tarifacion de la indemnizacion, y asi
a la reduccién de los costos terciarios, tanto colectivos como particulares.

Pero lo importante en todo esto, luego de definir seriamente cudles son los
objetivos que se quieren alcanzar, es ser coherente en la formulacién de las nor-
mas. En este sentido, es de fundamental importancia analizar cada norma pro-
fundamente, y ver a qué fin realmente propende y los diversos incentivos y con-
traincentivos que genera.

Y por tltimo, totalmente relacionado con lo anterior, es necesario enten-
der que dado que se encuentran con varios objetivos disimiles al mismo tiempo,
las normas que se utilicen para alcanzar uno casi inexorablemente afectarén de
alguna forma algtin otro objetivo planteado.
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